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En cuanto a los crimenes contra la humanidad, inclusive el
genocidio, ya no es necesaria una relacién con un conflicto armado
para que puedan ser criminalizadas determinadas violaciones graves
a los derechos humanos en tiempos de paz, bastando solamente
que éstas se encuentren en un contexto de comisiéon —también no
estatal— determinado, generalizado y sistematico.

KAI AMBOS”

* En, La parte general del Derecho Penal Internacional. Bases para
una elaboracién dogmatica, Fundacion Konrad-Adenauer, Uruguay, 2005.






PRESENTACION

n su libro Impunidad. La quiebra de la ley, Julio Scherer
Elbarra nos habla de un tipo de ciudadanos y ciudadanas
—Ilos impunes— para quienes la ley no existe y ejercen el poder sin
contrapeso y sin ambigiiedades, mostrando al resto de la sociedad
la arbitrariedad en toda su crudeza, cuando se trata de imponer sus
normas y su vision del mundo!. El pasado y el presente de América
Latina nos brindan ejemplos tragicos de la existencia de esta «sub-
especie ciudadana», que se considera intocable y fiel practicante
de la expresion «El Estado soy yo», atribuida al rey francés Luis
XIV, en el sentido de considerar legitima la concentracién del poder
absoluto y pretender que no hay nada, ni el Estado ni la sociedad,
por encima de ella.

Los impunes latinoamericanos son expertos en clavar heridas
mortales al Estado de derecho y a la democracia a través de la
corrupcion, de la violencia, de las torturas, de las desapariciones
forzadas, de los asesinatos, de las masacres, de las agresiones
sexuales, de las detenciones ilegales y otras graves violaciones a
derechos humanos caracteristicas de las politicas contrainsurgentes,
de los golpes de Estado y de los enfoques restrictivos de la seguri-
dad ciudadana que privilegian la intervencién militar y se acercan
peligrosamente a la doctrina de seguridad nacional.

Frente a las acciones de los impunes, la mayoria de los siste-
mas de justicia latinoamericanos renunciaron conscientemente a
su facultad de controlar su legalidad y legitimidad, y declinaron de
su autoridad democratica para investigar y sancionar efectivamente
su autoria intelectual y material, garantizando asi la arbitrariedad

1. SCHERER IBARRA, Julio, Impunidad. La quiebra de la ley, Gri-
jalbo, México, 2009, pp. 9-10.
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y contribuyendo al debilitamiento de los sistemas democraticos.
Por eso, para los impunes latinoamericanos ha sido importante el
secuestro de la justicia y la articulacién de todo un sistema legal
que garantice su impunidad mediante amnistias, prescripcién de
delitos, exclusién de responsabilidad, irretroactividad de la ley
penal, principio de cosa juzgada y principio de non bis idem, asi
como la realizacién de procedimientos destinados exclusivamente
a sustraerlos de su responsabilidad penal.

Debido a ello, hace un par de décadas era casi imposible ima-
ginar que los impunes de la regién pudieran ser llevados ante la
justicia; precisamente para evitar la inactividad o paralisis de los
organos estatales encargados de investigar y sancionar sus crimenes,
se inici6 un proceso de desnacionalizacién de la aplicacién de la
justicia penal que permite la persecucion internacional de ciertos
delitos considerados graves por la comunidad internacional. Este
proceso ha implicado la creaciéon de tribunales penales interna-
cionales?, el reconocimiento de figuras penales nacionales como el
principio de jurisdiccién universal® y la derogacién de disposiciones
legales que impiden la investigacién y sancién de los responsables
de crimenes internacionales, y que contraviene derechos indero-
gables reconocidos por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos®.

En este sentido, en los dltimos afios hemos sido testigos de la
apertura de procesos penales contra expresidentes como Fujimori
en el Peru, dictadores como Jorge Rafael Videla en Argentina o

2. Sobre los antecedentes de la justicia penal internacional, véase:
CORCUERA, Santiago y GUEVARA, José Antonio (comps.), Justicia penal
internacional, Universidad Iberoamericana, México, 2001.

3. GRIJALVA ETERNOD, José R., «Las violaciones a los derechos hu-
manos y el principio de jurisdiccién universal», en MEJIA R., Joaquin A.
y FERNANDEZ, Victor (coords.), El golpe de Estado en Honduras desde
una perspectiva de los derechos humanos, Editorial Casa San Ignacio/
MADJ, Tegucigalpa, 2010, p. 402.

4. Corte IDH. Caso Barrios Altos (Chumbipuma Aguirre y otros
vs. Perti). Sentencia de 14 de marzo de 2001, parr. 41; Id. Caso La Cantuta
vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de noviembre de
2006, parrs. 157, 225y 226.
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Efrain Rios Montt en Guatemala; militares de tropas élites como
los kaibiles guatemaltecos, o la derogacién de leyes de amnistia
en la mayoria de los paises latinoamericanos que ha permitido el
inicio de investigaciones y procesos judiciales contra los responsa-
bles materiales e intelectuales de violaciones a derechos humanos
consideradas crimenes de lesa humanidad®.

Asimismo, el 17 de julio de 1998 se adopt6 el Estatuto de
Roma que creé la Corte Penal Internacional (en adelante la CPI)
con facultades judiciales para determinar la responsabilidad penal
individual de los responsables de la comisién de graves crimenes
de trascendencia internacional, como el genocidio, los crimenes de
lesa humanidad, los crimenes de guerra y el crimen de agresion.
La persecucién penal contra individuos concretos es el resultado
directo del reconocimiento a las personas de subjetividad interna-
cional en el sentido de situarlas en la posicién de poder denunciar
ante un 6rgano supranacional a los Estados que violen sus dere-
chos humanos y de responder ante un tribunal internacional por
transgredir las normas internacionales.

En nuestro continente, 28 Estados han ratificado el Estatuto de
Roma, entre ellos, Antigua y Barbuda, Barbados, Belice, Dominica,
Republica Dominicana, Granada, Guyana, San Kitts y Nevis, Santa
Lucia, San Vicente y las Granadinas, Surinam, Trinidad y Tobago,
Argentina, Brasil, Bolivia, Chile, Costa Rica, Ecuador, Guatemala,
Canadd, Panama, Peru, Paraguay, Uruguay, Venezuela, Colombia,
México y Honduras. Este importante namero de Estados americanos
Partes evidencia el fuerte apoyo que la CPI tiene en nuestra region,

5. CIDH. Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos 1985-1986, cap. V, OEA/Ser. L/V/I1.68, Doc. 8 rev. 1. 26 de sep-
tiembre de 1986; Id. Informe 26/92. Caso 10.287. Masacre Las Hojas.
El Salvador. 24 de septiembre de 1992; Id. Informe 28/92. Casos 10.147,
10.181, 10.240, 10.262, 10.309 y 10.311. Argentina. 2 de octubre de
1992; Id. Informe 29/92. Casos 10.029, 10.036, 10.145, 10.305, 10.372,
10.373 y 10.375, Uruguay, 2 de octubre de 1992; Corte IDH. Caso Barrios
Altos... op. cit., parrs. 43 y 44; Id. Caso Gomes Lund y otros (Guerrilha
do Araguaia) vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010, parr. 175.
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lo cual es complementado con las diversas resoluciones anuales
que ha emitido la Asamblea General de la Organizacién de Estados
Americanos sobre la promocion de este tribunal internacional®.

Pero, ademas, dicho apoyo se refleja en el acuerdo de coope-
racién firmado el 26 de abril de 2012 entre la Secretaria Ejecutiva
de la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Oficina
del Fiscal de la CPI (en adelante la OTPE, por sus siglas en inglés),
con el objetivo de establecer el marco institucional para colaborar
en el cumplimiento de sus mandatos institucionales mediante la
provisién de informacién sobre decisiones, resoluciones, sentencias,
informes y documentos, que pueda resultar ttil para el procesa-
miento de casos’.

Teniendo en cuenta también que el sistema de fuentes estable-
cido en el articulo 21 del Estatuto de Roma atribuye una singular
relevancia a la jurisprudencia de los tribunales regionales como
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, las sentencias de
esta y las resoluciones de la Comision Interamericana en las que
desarrollan aspectos relativos a crimenes internacionales, pueden
tener un impacto significativo en la propia jurisprudencia de la CPI5.

Este tipo de relaciones institucionales es fundamental para una
region como la nuestra, en la que dos paises —Colombia y Hondu-

6. Véase, entre otras, la Resolucién AG/RES. 2072 (XXXV-0O/05), Pro-
mocién de la Corte Penal Internacional; la Resolucién AG/RES. 2218
(XXXVI-O/06), «Observaciones y recomendaciones al Informe Anual del
Comité Juridico Interamericano»; y la Resolucién AG/RES. 2176 (XXXVI-
0/06), Promocién de la Corte Penal Internacional.

7. Memorandum of Understanding on Cooperation between the General
Secretariat of the Organization of American States through the Executive
Secretariat of the Inter-American Commission on Human Rights and the
Office of the Prosecutor of the International Criminal Court. Signed on
25th day of April 2012.

8. OLASOLO ALONSO, Héctor y GALAIN PALERMO, Pablo, «La in-
fluencia en la Corte Penal Internacional de la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos en materia de acceso, participacién
y reparacién de victimas», en Grupo Latinoamericano de Estudios sobre
Derecho Penal Internacional, Sistema Interamericano de Proteccion de
los Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional, Konrad-Adenauer-
Stiftung, Uruguay, 2010, pp. 380-381.
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ras— estan siendo examinados de manera preliminar por la OTP
y uno —México—, es objeto de envio de comunicaciones a la OTP
para que abra un examen preliminar. Desde el ano 2006, la OTP
esta examinando la situacién en Colombia respecto a los presuntos
crimenes perpetrados por distintos actores estatales y no estatales
en el marco del conflicto armado interno. En el caso de Honduras,
el 18 de noviembre de 2010 la OTP anunci6 la apertura de un exa-
men preliminar para determinar si las presuntas violaciones a los
derechos humanos que se produjeron tras el golpe de Estado del
28 de junio de 2009 constituyen crimenes que pudieran ser de la
competencia de la CPI. Y en relacion con México, en 2011 se presento
una comunicacién colectiva firmada por mas de 23 mil personas
en la que se denuncia la comisién de crimenes de lesa humanidad
en el marco de la llamada guerra contra el crimen organizado, im-
pulsada por el gobierno de Felipe Calderén.

Anos después de abiertos los examenes preliminares y analiza-
das las comunicaciones, es pertinente reflexionar sobre el estado
actual de los procesos ante la OTP y sobre las oportunidades y
desafios que conlleva que la OTP tome decisiones oportunas en
los tres casos latinoamericanos, cuyas realidades tan parecidas en
materia de derechos humanos requieren de medidas que generen
un efecto de prevencién general positiva y negativa, en el sentido de
garantizar la aplicacion efectiva de la normativa penal internacional
y de enviar un mensaje contundente contra los impunes en paises
con altos niveles de arbitrariedad.

Por tal razén, en el ERIC-SJ y Radio Progreso consideramos
importante aportar a dicha reflexién a través del presente trabajo
que, a lo largo de seis capitulos, desarrolla algunos aspectos de la
justicia penal internacional desde tres miradas latinoamericanas,
como el derecho a la verdad, la reformulacién del concepto de
conflicto armado internacional, los elementos que constituyen los
crimenes de lesa humanidad, y la justicia reparativa desde la expe-
riencia de la CPIL. Evidentemente, el orden de los capitulos no esta
basado en criterios de importancia tematica, sino mas bien en una
secuencia légica que comienza con el conocimiento de la verdad a

15



partir de tres experiencias latinoamericanas, desde el sur hasta el
norte (Colombia, Honduras y México), concluyendo con el fin altimo
de la justicia: la reparacién a las victimas.

Manifestamos nuestro profundo agradecimiento a Luis Guiller-
mo Pérez (Colombia), a Verenice Bengtsson (Honduras-Suecia), a
Netzai Sandoval (México) y a Gina Donoso (Ecuador) por la genero-
sidad de poner sus conocimientos y experiencias en este esfuerzo
académico que, esperamos, aporte al debate acerca del acceso a
la justicia en casos graves de violaciones a derechos humanos en
general y de crimenes internacionales en particular.

Agradecemos también el importante apoyo de DIAKONIA para
la publicacién de este trabajo, el cual va mucho mas alla del fi-
nanciamiento, gracias al compromiso con los derechos humanos
de su directora de pais, Reina Rivera Joya. Las ideas que aqui se
presentan son responsabilidad exclusiva de los autores y autoras,
del ERIC-Radio Progreso y no reflejan necesariamente la opinién
de DIAKIONIA.

Honduras y México, febrero de 2014.

JOAQUIN A. MEJIA R.
(Honduras-Espana)

GERARDO BALLESTEROS DE LEON
(México)
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DERECHO A LA VERDAD EN CONTEXTOS DE
VIOLACIONES GRAVES A LOS DERECHOS HUMANOS

Gerardo Ballesteros de Leon

1. TELON DE FONDO

JTenemos derecho a saber sobre aquellos crimenes extraor-
dinarios o sobre aquella maldad extraordinaria que ensombrece
la memoria de nuestra sociedad? En México y en otras naciones
tuvimos un atisbo histérico de efervescencia con la democracia elec-
toral. Dimos un paso del autoritarismo a la democracia y sentimos
que superamos aquellos episodios de injusticia y terror. Ahora,
entrado el siglo XXI, algunas de las sociedades «democratizadas»
atravesamos momentos de zozobra: la violencia y los crimenes de
Estado persisten o se manifiestan de maneras distintas; asisti-
mos cotidianamente a momentos de tragedia social, conflagracion
de violencias, impunidad, corrupcién y ante eventos que Miriam
Auckerman atina al describir como «crimenes extraordinarios» y
su envolvente social de una «maldad extraordinaria»®. La pregunta
inicial, entonces, hace una nueva inflexién en el seno de nuestras
«nuevas democracias»: /Tenemos derecho a saber sobre aquellos
crimenes y maldad extraordinaria que ensombrecen el pasado y el
presente de nuestras sociedades?

Suponemos que el marco de propuestas de solucién se en-
cuentra anclado en un momento histérico que ya tuvo su fecha de

9. AUCKERMAN, Miriam, «Extraordinary Evil, Extraordinary Crime. A
Framework for understanding Transitional Justice», en Harvard Human
Rights Journal, vol. 15, 2002.
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caducidad, pero que supone un afluente ideolégico dominante aiin
y una corriente académica dominante. La Revolucion Liberal’’, 1la
3ra Ola Democrdatica!! o las Transiciones desde un Régimen Au-
toritario'?, que tuvieron su cénit en los anos 90 del siglo pasado,
ahora no tienen vigencia filoséfica, ni politica ni juridica ni cultural.
La verdad histérica de nuestros dias es que no hemos creado los
Estados liberales que se calcularon entonces y, en cambio, asistimos
a una inestabilidad superlativa, que detalla el papel de Estados
fallidos'?, Estados inestables!* o Estados de emergencia, incapa-
ces de garantizar derechos a las sociedades que representan y que
forman parte del problema de la violencia desproporcionada y la
violacién de los derechos humanos!’®.

Se sefala aqui la tesis de Ruti Teitel, cuando afirma que
estamos en una nueva fase transicional que se explica en un con-

10. ACKERMAN, Bruce, The Future of Liberal Revolution, Yale Uni-
versity Press, Yale, 1991.

11. HUNGTINTON, Samuel, The Third Wave: Democratization in the
late Twentieth Century, University of Oklahoma Press, Oklahoma, 1993.

12. ODONNEL, Guillermo, SCHMITTER, Philippe y WHITEHEAD,
Laurence (eds.), Transitions _from Authoritarian Rule: Comparative per-
spectives, Johns Hopkins University Press, Baltimore, 1993.

13. Fund for Peace, Indice de Estados fallidos 2013, The Fund for
Peace, Washington, D.C., 2013. Accesible en http:/ffp.statesindex.org/

14. United State Agency for International Development, Fragile States
Strategy, USAID, Washington, D.C., 2005; European Commission, «Adopt-
ing the Thematic Strategy Paper 2012-2013 for assistance in the context of
stable conditions for cooperation under the Instrument for Stability», Com-
mission implementing decision of 19-3-2012. C(2012) 1649 final, Bruselas,
19-3-2012; STEPPUTAT, F. y ENGBERG-PEDERSON, L., «Fragile States:
Definitions, Measurements and Processes», en ENGBERG-PEDERSON,
L., ANDERSON, L., STEPPUTAT, F. y JUNG, D. (eds.), Fragile Situations:
Background Papers, DIIS, Copenhagen, 2008.

15. Existe un amplio debate sobre las terminologias. Los Estados
de Emergencia son definidos desde el debate del Constitucionalismo;
destaca en este rubro el trabajo de Bruce Ackerman, «The Emergency
Constitution». Desde el debate de las Relaciones Internacionales, y desde
una visién ciertamente ideologizada, aparece el término «Estado Fallido»,
especialmente el Fund for Peace, vinculado a la publicacion Foreign Affairs.
El término de «Estado Inestable» se ha desarrollado especialmente en el
Derecho Humanitario Internacional, y en algunas perspectivas de la Coo-
peracion Internacional, como en el caso de Europa. ACKERMAN, Bruce,
«The Emergency Constitution», en The Yale Law Journal, vol. 113, 2004.
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texto de Estados que viven conflictos-estables o condiciones que no
permiten la formulaciéon de un Estado de Derecho!®. En el mismo
marco, se identifica la coexistencia de diversas corrientes transicio-
nales que suponen doctrinas muy distintas sobre el tipo de mundo
que queremos, y sobre el tipo de Estados que se pretende «trabajar»
en la Comunidad Internacional.

Es importante atender las ultimas expresiones del Derecho a
la Verdad, conforme a la tradicién iniciada en Argentina en 1983, y
que suma mas de 40 Comisiones de la Verdad!”. Del mismo modo,
comprender las vias por las que se puede abordar un conflicto
violento, o una transicién inacabada, mediante iniciativas de en-
juiciamiento desde la jurisdiccién nacional, pero con alcances en
el Derecho Internacional de los Derechos Humanos!é.

16. TEITEL, Ruti G., Transitional Justice, Oxford University Press,
Nueva York, 2000.

17. GONZALEZ, Eduardo, Truth and memory. Drafting a Truth. Com-
mission mandate. A practical tool, International Center for Transitional
Justice, Nueva York, junio 2013.

18. Con el fin de cerrar la brecha de impunidad, las iniciativas de
enjuiciamiento habran de entablar relaciones constructivas con otros
mecanismos de la justicia de transicién. Se acepta en general que las vio-
laciones masivas de los derechos humanos exigen una respuesta compleja
¢ integrada que abarca diversos mecanismos complementarios, entre ellos
enjuiciamientos, mecanismos de busqueda de la verdad, reformas insti-
tucionales, reparaciones y programas de reinserciéon de excombatientes.
En el disenio de cada uno de esos mecanismos debe procurarse garantizar
que complemente a los otros y no los perjudique. Cir. Oficina del Alto Co-
misionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Iniciativas
de Enjuiciamiento. Instrumentos del Estado de Derecho en Naciones
que han salido de un Conflicto. Naciones Unidas, Ginebra y Nueva York,
2006. Accesible en http://www.ohchr.org/Documents/Publications/Ruleo-
flawProsecutionssp.pdf
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SENTIDO DE LA TRANSICION Y SUS MECANISMOS

éHacia qué clase de régimen se transita?
Estado Liberal

Estado Constitucional de Derecho
Democracia Electoral

éQuiénes son los actores de la transicion?
Actores sociales en una revoluciéon

Grupos y élites sociales, econémicas, politicas
Soberanias externas, mediante intervencién armada
Procesos multilaterales de paz

4éQué régimen o situaciéon desaparece?
Guerra civil

Régimen autoritario o dictadura

Estado vencido en guerra o intervencién

éQué mecanismos son empleados?
Procesos de paz

Planes de reconstruccion

Nuevo pacto politico o Constitucién
Alternancia electoral

TIPOLOGIA SIMPLE DE MECANISMOS TRANSICIONALES

Mecanismos especificos de rendicion de cuentas
Procesos de reconciliacion

Comisiones de la Verdad

Justicia restaurativa y punitiva (nacional o internacional)
Mecanismos de desarme, desmovilizacion e integraciéon
Hojas de ruta



Hojas de ruta - Hojas de ruta -

Derecho a la Verdad Sistema de Objetivos
para la Paz

Plan Althisaari (Kosovo) Afganistan

Informe Goldstone (Israel-Palestina) Irak
Colombia

Comision de la Verdad Liberia

Peru. Sudafrica. Chile. Alemania
Pacto de Unificacion

Justicia restaurativa nacional Alemania Federal (Occidental)
Alemania. Sudafrica Alemania Democratica (Este)
Justicia penal internacional Derecho a la Verdad

Ruanda. Ex Yugoslavia. Nuremberg en mecanismos de justicia
Inglaterra. Honduras.
México. Espana

Fuente: Elaboracién propia, Ballesteros, 2013.
2. TRANSICIONES Y DERECHOS EN LOS SIGLOS XX Y XXI

Tomando como punto de partida la enorme produccién teérica
y conceptual relacionada con la Justicia Transicional, especialmente
durante el dltimo tercio del siglo XX, podemos decir que esta es
una respuesta a situaciones histérico-sociales especificas que se
caracterizan por una violacién extensa y sistematica de derechos
humanos. Para concebir una transicién se necesita reconocer un
cambio de régimen politico-juridico. Este cambio requiere una
completa transformacién de la estructura del poder, de su repre-
sentacién y de su regulaciéon'®.

Una mera traslacién de las élites politicas y econémicas, o un
ejercicio de alternancia partidista en el poder, dificilmente pueden
consistir en un mecanismo transicional. Para llegar a una transfor-

19. HUNGTINTON, Samuel, El orden politico en las sociedades en
cambio (1968), trad. O. Olzak, Paid6s, Barcelona, 1992.
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macioén toral de la estructura de un Estado y transitar hacia otro
régimen politico, se impone el cambio a partir de una crisis. Y para
comprender mejor el sentido se acude a la concepcion de «crisis»
en Habermas, especificamente en el libro Crisis de Legitimidad
en el Capitalismo Tardio. Esto es, que cuando un sistema, que
en este caso trata de un régimen politico, se ha descompuesto a
tal grado que no puede recomponerse o estructurarse a partir de
sus propios elementos internos, dado que los poderes y fuerzas
caracteristicas del sistema han colapsado y no tienen capacidades
para re-hacerse, se necesita de elementos nuevos y externos para
dar forma a una nueva estructura?’. Asi, la transicién se comprende
como la utilizaciéon de mecanismos extraordinarios para constituir
un régimen politico-juridico que no puede guardar otra identidad
con el sistema anterior sino la memoria de su involucién y cierre.

Ruti Teitel ha impuesto un marco de referencia inevitable para
comprender las transiciones de régimen en la actualidad. Menciona
tres fases indicativas para reconocer los paradigmas dominantes
en las transiciones de régimen durante el siglo XX y los primeros
anos del siglo XXI.

La primera fase de justicia transicional se reconoce desde el
Modelo Nuremberg. Emerge con el fin de la Segunda Guerra Mun-
dial y con la aparicién de la Organizacion de las Naciones Unidas
y el Consejo de Seguridad. Se forja con los juicios y los tribunales
constituidos para perseguir criminales de guerra. Aparecen las doc-
trinas fuertes de los Derechos Fundamentales, donde se reconocen
los limites al poder publico con los derechos humanos. Asi, los
poderes, aunque sean auspiciados por mayorias (como sucedi6 en
el caso de Hitler), se enfrentan a clausulas intangibles, no sujetas
a discusién?!. Dichas clausulas figuran en los derechos humanos y
en las normas e instrumentos del Derecho Internacional. Apoyando
esta idea con los estudios de Mary Kaldor, se puede decir que a pe-
sar de la creacién de organizaciones internacionales, del Derecho

20. HABERMAS, Jiirgen, Problemas de legitimacion en el capitalismo
tardio (1975), Amorrortu Ediciones, Buenos Aires, 1998.
21. TEITEL, Ruti G., Transitional Justice... op. cit.
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Internacional y de tribunales, en la primera fase primo el paradigma
de la no intervencién y la restricciéon de los Estados a emplear la
fuerza??. Siendo los juicios de Nuremberg el emblema de la justi-
cia transicional, el modelo de juicio es de ganadores a perdedores
dentro de una guerra, y la resolucién es un castigo ejemplar contra
los genocidios o crimenes de lesa humanidad.

La segunda fase de la justicia transicional se encuentra asociada
a la ola de democratizaciones y del fin de «regimenes autoritarios»
en Europa del Este, en América y Africa. El colapso de la Unién
Soviética, el fin del Apartheid y los ultimos rasgos de colonizacion
europea, la retirada de fuerzas guerrilleras con reivindicaciones
politicas, y el término de regimenes militares en Portugal, Espafna
y varios paises de Ameérica; todos los eventos suponen un marco de
entendimiento del cambio transicional. En esta segunda fase apa-
recen mecanismos como las fiscalias, las comisiones de la verdad
y los juicios criminales que cada pais fue creando en sus marcos
de transicién de régimen. El paradigma soberanista y de no inter-
vencion sigue vigente y dominante??.

Este debate, que se zanj6é en las transiciones de los anos 80
y 90 en tres continentes, se puede reconocer dentro de la justicia
transicional entre quienes apostaron por una justicia retributiva que
castigara ejemplarmente los crimenes, y los proceres de la justicia
restaurativa, que proponian la verdad histérica, la reconciliacién y
el reconocimiento de las victimas, en aras de una nueva realidad?*.

En las primeras décadas del siglo XXI, permanece la idea de que
asistimos a la «Revoluciéon Liberal» o que estamos en un proceso

22. KALDOR, Mary, El Poder y la Fuerza. La Seguridad de la po-
blacién civil en un mundo global, trad. A. Alvarez, Tusquets, Ciudad de
México, 2011.

23. La justicia transicional, en esta segunda fase, es un mecanismo
amplio que se aboca al reconocimiento de las victimas, la creacién de la
paz, la reconciliacién y la democracia. Es un tipo especial de justicia no-
ordinaria, que se incorpora en sociedades que transforman sus propios
sistemas politicos, juridicos y de autoridades.

24. ACKERMAN, Bruce, The Future of Liberal Revolution... op. cit.;
NINO, Carlos Santiago, Radical Evil on Trial, Yale University Press, New
Haven, 1996; ELSTER, Jon, Closing the Books: Transitional Justice in
Historical Perspective, Cambridge University Press, Cambridge, MA., 2004.
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de maduracién posterior a la «3ra Ola Democratica». Lo cierto es
que los cambios, los conflictos y condiciones de nuestro tiempo
nos suponen estadios muy lejanos de una sociedad liberal o de
una democracia integral, o de un Estado Constitucional de Dere-
cho. Mas alla de la critica hacia el maximalismo histérico de estas
revoluciones y olas, lo que hay ahora es la repeticion de una crisis
en el sentido habermasiano. Esto es, que no hay condiciones para
suponer que habra una recuperacién del Estado por la via de la
democracia electoral, a través de la politica econémica de mercado
y la justicia entendida como orden juridico nacional; todos estos
son los elementos de los Estados Constitucionales de Derecho que
imaginaron los «revolucionarios del fin de la historia» y en realidad
forman parte del problema.

La tercera fase de la justicia transicional se reconoce en la
actualidad. No hay un gran parteaguas, no hay una Gran Guerra
0 un gran proceso de cambio que asocie una corriente general de
cambio en varios paises. No existe un programa ideolégico o una
concepcion de justicia y de derechos que explique el sentido del
cambio. No existe una frontera histérica, conceptual o ideoldgica
que marque un antes y un después. Esta tercera fase se caracteriza
por el fenémeno de la violencia doméstica asociada al terrorismo
y el crimen organizado global, y por la caracterizacién de guerras,
conflictos armados y conflagracién de violencia que supera las
categorias de compresion de las guerras establecidas desde West-
falia hasta el Derecho Internacional Contemporaneo. Entre 1991 y
2000 emerge un nuevo régimen humanitario que supone cambios
de normas, mecanismos de intervencion, criterios y actores nuevos
como la Corte Penal Internacional, los comités y relatorias especiales
de las Naciones Unidas, y organizaciones de la sociedad civil. Esta
nueva corriente apuesta mas por la intervencién humanitaria desde
el exterior, enfrentando el paradigma soberanista con argumentos
de Derechos Humanos y Paz. Después de los ataques terroristas
del 11-S, se intensifica atn mas la intervencién, pero resurge el
discurso soberanista de la Seguridad Nacional.

Un elemento comun en todos los Estados vulnerados por la
inestabilidad de la época, se puede reconocer en violaciones sis-
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témicas o graves de los derechos humanos. Y para reconocer el
elemento transicional en estos casos, sera necesario analizar cuan-
do la violacién a tales derechos tenga una magnitud superlativa o
una gravedad extraordinaria, de manera tal que la viabilidad del
Estado se pone en juego con la situacién. El juicio o valoracién se
vuelve transicional cuando supone un caso de crisis en el sentido
habermasiano.

La Justicia Transicional vive momentos criticos al estar secues-
trada por una supuesta defensa de los derechos humanos y de la
democracia. Se busca de esta manera justificar las guerras contra
el terrorismo y el narcotrafico como guerras justas y necesarias.
Después de los ataques a las Torres Gemelas, el denominado 11-S
comenzo6 a dominar la agenda de seguridad como instrumento de
reformas al interior de los Estados?. De diversas maneras se incor-
pora el tema de la «seguridad» como aspecto nodal de los Estados
en sus transiciones. En algunos casos, las agendas comprenden
desde la ocupacién militar, como en Afganistan o Irak y, en otros,
los cambios sustantivos se dan en torno a los aparatos policiales y
militares, como en Colombia, Honduras o México.

Vasuki Nesiah identifica las doctrinas «transicionales» como
Cosmopolitismo Humanitario que se dividen en una linea de ries-
go, entre la Responsabilidad de Proteger (R2E por sus siglas en
inglés)?%, que supone una evolucién del Derecho Humanitario sobre
agendas de derechos humanos, y los programas de pacificacién de
la OTAN en Afganistan o en Irak®’. Desde estos angulos se han ela-
borado complejas y nutridas politicas de intervencién, aduciendo

25. ZOLO, Danilo, Invoking Humanity: War, Law and Global Order
(Political Theory and Contemporary Politics), Continuum, Londres y
Nueva York, 2002; BOBBITT, Philip, Terror and Consent: The Wars for
the Twenty-First Century, Alfred A. Knopf, Nueva York, 2008.

26. International Development Research Center, The responsibility to
protect. The report of the International Commission on Intervention and
State Sovereignty, IDRC, Ottawa, 2001.

27. KATZENSTEIN, Peter J. (ed.), The Culture of National Security.
Norms and Identity in World Politics, Columbia University Press, Nueva
York, 1996.
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un «derecho a intervenir», con el apoyo de gobiernos, academia y
organizaciones civiles.

3. LAS COMISIONES DE LA VERDAD

Las comisiones de la verdad han sido el producto de las transi-
ciones y nuevas democracias que emergieron durante la denominada
«segunda fase transicional», que se reconoce en los rétulos de la
3ra Ola Democrdtica o la Revolucion Liberal. Son 6rganos técnicos
que investigan patrones de violacién de los derechos humanos y
abusos cometidos en el pasado, dando como resultado un reporte
que registra los hechos investigados y elabora recomendaciones,
juicios y sefialamientos?. Forman parte de la obligacién moral del
Estado con las victimas y sus familiares para reconocer los abusos
y crimenes de Estado.

El propdsito general en cada una de ellas consistié en producir
informes que intentaban plantear «la verdad definitiva sobre lo
ocurrido en cada dictadura» o lo ocurrido después de un conflicto
armado?®. La mera creacién de las comisiones marcé un reconoci-
miento oficial de las obligaciones que el Estado habria de asumir
conforme a principios del Derecho Internacional. Son mecanismos
de rendicién de cuentas transicional, que propiciaron la legitimacién
publica de las democracias nacientes o mecanismos transicionales
para la reconstruccién de una sociedad después de un conflicto
armado®. Una de las grandes contribuciones ha sido recobrar la
«memoria histérica» a través de la investigacion de violaciones que,
anteriormente, habian sido ocultadas y negadas por el Estado. Tam-

28. Amnesty International, Liberia: A brief guide to the Truth and
Reconciliation Commission. Amnesty International Publications, Londres,
2006.

29. MARCHESI, Alberto Aldo, «Las lecciones del pasado, memoria y
ciudadania en los informes "Nunca mas'"», en Informe _final del concurso:
Culturas e identidades en América Latina y el Caribe, Programa Regional
de Becas, CLACSO, Buenos Aires, 2001.

30. ESPINOZA, Victor, ORTIZ, Maria Luisa y ROJAS, Paz, «Comisiones
de la Verdad: éun camino incierto?», en AA.VV. Comisiones de la Verdad.
Seminario Internacional: Tortura, reparacién y Prevencién, Comisién
Nacional de los Derechos Humanos, Ciudad de México, 2003.
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bién han sido instrumentos para documentar y dar forma juridica
a los crimenes de Estado, y la base para la defensa de los derechos
de las victimas por actos de violencia o represion.

En los estudios de Priscila Hayner sobre 21 comisiones de la
verdad, uno de los principales hallazgos de la autora consiste en
desvelar la diversidad de origenes, propositos y alcances de las co-
misiones, asi como sus deficiencias y el impacto de sus documentos
en la sociedad y la politica. La diversidad es tal, que no se puede
realizar una guia, criterio o marco teérico sostenible que las agrupe
a todas dentro de un orden racional®!.

En los casos paradigmaticos de la tercera fase transicional,
las comisiones de la verdad se constituyen dentro de mecanismos
judiciales que describen los contextos de crimenes extraordinarios
y en defensa de las victimas. Los tribunales nacionales o interna-
cionales son los actores que abren la caja de Pandora. En otros
casos, los organismos oficiales de derechos humanos o defensores
del pueblo abren causas a partir de sus facultades constituciona-
les de investigacion; y, en otros, son los congresos quienes abren el
proceso de investigacion a partir de un comité especial. En todos
estos casos no existe una pretension historicista o maximalista de
cambiar un régimen (por transaccion), pero la dimension de los
hechos y crimenes constituye un cuestionamiento serio sobre la
validez y legalidad del Estado vigente y el anterior.

La Verdad se ha construido en medio de contextos politicos,
juridicos, sociales y técnicos muy diversos, pero en todos los casos
se puede reconocer un conjunto de propoésitos generales, que se
resumen en un Derecho Fundamental: (a) Por el Derecho a la Ver-
dad de las victimas por crimenes cometidos durante el régimen. Se
incorpora el derecho de correccién por falsas acusaciones en contra
de personas de la oposicion politica, miembros de una etnia, grupo
o religion perseguida; (b) Por el Derecho a la Verdad de los familia-
res que fueron muertos o desaparecidos, por las mismas razones
aducidas en las victimas que sufrieron la perpetracion material

31. HAYNER, Priscila, Verdades innombrables: El reto de las comisio-
nes de la verdad, Fondo de Cultura Econémica, México, 2008.
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de los crimenes; (c) Por el Derecho a la Verdad de la sociedad en
su conjunto de saber las circunstancias y razones que explicasen
los crimenes extraordinarios. Esto es, desentrafnar los elementos
de poder, los de corrupcién y los de intolerancia, los elementos de
segregacion y persecucion, que permitieran explicar las condiciones
del crimen y de su impunidad®2.

En algunos casos, la comision de la verdad fue creada por el Po-
der Ejecutivo mediante un decreto. Tales son los casos de Argentina,
Chile, Pert, Honduras, Sudafrica, Nigeria y Chad. En otros, surge
como el producto de acuerdos de paz firmados en los paises des-
pués de un conflicto armado: Guatemala®® o El Salvador®* en Amé-
rica, y Liberia o Sierra Leona en Africa®. La Enquete Kommission
de Alemania del Este, se configura con la fusién de los dos Estados
alemanes que fueron creados como consecuencia de la Guerra Fria.
En el caso de México, la Fiscalia se compone desde un decreto del
Poder Ejecutivo, pero en un sistema politico donde aiin permanece
el partido dominante al que se le atribuye el caracter autoritario y
fuente de las élites politicas y funcionarios de gobierno acusados
de delitos graves y represiéon. En Espafia, la Ley de Memoria His-

32. Culture Conflict Cooperation, «Grand national narratives and the
project of truth commissions: A comparative analysis», en Narrative, trau-
ma and memory: Working through the Southern African armed conflicts of
the 20th century, Universidad de Cape Town, Sudafrica, 3-5 de julio, 2002.

33. El caso de Guatemala nace a partir de los Acuerdos de Oslo, en
1994, firmados entre el gobierno, miembros del ejército y miembros de la
guerrilla, que culminaron en los acuerdos de paz firmados en 1996. En
Guatemala, después de 36 afios de guerra civil, la resistencia de los pode-
res militares y el resentimiento de las victimas hicieron particularmente
dificil la negociacién.

34. El caso de El Salvador se gener6 a partir de los Acuerdos de
Chapultepec, firmados entre el gobierno y el Frente Farabundo Marti para
la Liberacién Nacional en enero de 1992, donde la ONU fungié un papel
fundamental para el acuerdo y para el funcionamiento de la Comisién de
la Verdad.

35. CUYA, Esteban, Las Comisiones de la Verdad en América Latina,
serie III. Impunidad y Verdad, Centro de Documentacién e Informacién
sobre Derechos Humanos en América Latina del Centro de Derechos Hu-
manos de Nurember, Niirnberg, 1996. Accesible en http://www.derechos.
org/koaga/iii/1/cuya.html.
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torica se erige como instrumento para dar nombre y dignidad a las
victimas de la guerra civil espafola y las victimas del franquismo;
no obstante, carece de condenas o sefialamientos en torno a la co-
misién de los delitos graves o de lesa humanidad?®.

La agenda de transicion en algunos paises se convirtié en un
esquema de mera alternancia de partidos politicos, y los dirigen-
tes politicos de entonces no representaron a los grupos sociales
que sufrieron represion, persecucién y muerte. De esta manera,
la supuesta prioridad de rendir cuentas se pierde en una agenda
cotidiana de negociacién legislativa®’.

Algunas comisiones de la verdad se construyeron a partir de pro-
cesos ciudadanos, como en Brasil. El reporte denominado «Nunca

36. ESPINOZA, Victor, ORTIZ, Maria Luisa y ROJAS, Paz, Comisiones
de Verdad JUn camino Incierto? Estudio comparativo de Comisiones de
la Verdad en Argentina, Chile, El Salvador, Guatemala y Suddfrica desde
las victimas y las organizaciones de Derechos Humanos, CODEPU/APT,
Santiago de Chile, 2002. Las circunstancias politicas fueron determinantes
para los alcances de las Comisiones de la Verdad y de sus resultados. En
el caso de Chile, por ejemplo, el dictador Augusto Pinochet sigui6 siendo
comandante de las Fuerzas Armadas hasta 1998 y senador vitalicio, legi-
timado en un sector importante de la poblacién chilena. El riesgo y temor
que supone esta realidad para los miembros de la Comisién de la Verdad
es insuperable y trasciende en los elementos de impunidad mostrados en
la Ley de Amnistia, y en el fuero y poder atn vigente de Pinochet y otros
personajes sefialados como responsables de crimenes graves.

37. El caso mexicano se caracteriza por venir de una transicién electo-
ral hacia la derecha politica, con el triunfo del PAN y de Vicente Fox como
presidente; y también por una fuerte presencia del partido hegemoénico,
el PRI, en todos los ambitos de poder politico del pais, y con una mayo-
ria contundente en los gobiernos federados. Estas condiciones politicas
fueron lapidarias para el Derecho a la Verdad. En Sudafrica se dio una
«revolucién negociada», que se formul6 desde el liderazgo regional del
Congreso Nacional Africano y tuvo su piedra de toque en el gobierno de
Nelson Mandela, frente a un Apartheid gravemente deslegitimado por su
caracter autoritario y segregacionista. En los casos de Argentina o Espana
resalta la condena inicial a los regimenes autoritarios y las violaciones a
los derechos humanos perpetradas en sus mandatos; pero, también, la
concesion de leyes de amnistia a los perpetradores y responsables de los
crimenes cometidos. Ver la Instruccién 399/2006 V de la Audiencia Nacio-
nal, cuyo juez instructor Baltazar Garzon, se define en torno a demandas
de asociaciones de victimas del franquismo.
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Mais» fue generado por un grupo de treinta y cinco investigadores,
quienes contribuyeron desde el anonimato y ante la coordinacién del
cardenal Arms y el presbitero Jaime Wright. El proceso fue apoyado
por el Consejo Mundial de Iglesias, que financié los trabajos y se
convirtié en receptor de documentos sensibles para su resguardo.
Como lo relata Esteban Cuya:

Durante el proceso de investigacién y elaboracién del Informe
Brasil «<Nunca Mas», el grupo de trabajo adopté muchas medidas
de seguridad, para no dejar huellas de lo que estaban haciendo.
Ademas de usar casas fuera de la capital del pais, y de tener copias
dobles de los documentos, en sus comunicaciones orales y escritas
emplearon un lenguaje cifrado, codificado, sélo entendible por
ellos. El «Chocolate» era el término que se empleaba para referirse
a los documentos secretos. La documentacién fue microfilmada y
procesada dos veces, para que una copia fuese guardada, sin ries-
gos, fuera del pais. Se aprovecho el viaje al extranjero de personas
con rango diplomatico para transportar las copias microfilmadas
y los recursos para el financiamiento de la investigacién®.

Uno de los principales componentes de analisis en las comi-
siones de la verdad consiste en construir un discurso distinto al
que oficialmente se genera sobre los hechos, las perpetraciones de
violencia y los crimenes. Hay un sentido de oposicién ante el ocul-
tamiento, la falsificacién o la mentira que, en si mismos, albergan
aspectos de violencia, delito e impunidad atribuibles al Estado. Hay
un «verdadero juicio», como se estableci6é en la Comisiéon «Nunca

38. CUYA, Esteban, Las Comisiones de la Verdad en América Lati-
na... op. cit., puntos 2 y 3. Caso similar sucedié en Uruguay con el informe
«Nunca Mas», elaborado por el Servicio de Paz y Justicia (SERPAJ), que se
construyé con documentos testimoniales de diverso tipo y los resultados
de una encuesta especial, «La prision prolongada en Uruguay: la version
de los detenidos». En el informe se exponen los antecedentes histéricos
que condujeron al golpe de Estado y el desarrollo de la dictadura; se
describieron casos de tortura, detenciéon, muertes y desapariciones; y se
expusieron las alteraciones causadas por el golpe de Estado y los crimenes
de la dictadura hacia el conjunto de la sociedad.
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Mas» de Uruguay, que determina la conducta del Estado y los po-
deres facticos en una situaciéon dada. Asi se configura un elemento
fundamental de la rendicién de cuentas, al establecer un mecanismo
de descubrimiento de los hechos y conductas a partir de miradas y
analisis, cuyo propdsito es conocer el significado de la violencia, la
represion, el crimen y el significado de las victimas en el contexto
social, frente a los cédigos de significacién que establece y reproduce
el Estado a través de sus aparatos oficiales®.

Discutir las causas de la dictadura, del régimen, de la guerra,
del conflicto o la conflagracién de la violencia, supone un analisis
sobre las condiciones de las libertades y los derechos de la socie-
dad, y la reaccion del Estado en torno de la violencia, el crimen o
la represion. De la explicacién politica e histérica emerge una ne-
cesidad epistemolégica para interpretar los hechos, las conductas
y las instituciones. Este paramo epistémico es el de los derechos
humanos. Por ejemplo, en el caso de la Comision de la Verdad y la
Reconciliaciéon de Chile, se establece una lectura de los hechos a
partir de las normas internacionales sobre derechos humanos, de
manera que se realiza un juicio sobre la validez o invalidez de la
conducta del Estado frente a la verdad*°.

El aparato critico para interpretar una verdad en este sentido,
parte de los derechos humanos y su situacién frente a contextos
politicos y regimenes de Estado. Se configuran principios minimos
indispensables para juzgar la validez, racionalidad y legitimidad de
un régimen, frente a conductas que cuestionan severamente dicha
condicién. El derecho a la vida, el derecho a la integridad perso-
nal, el derecho al debido proceso (frente a detenciones sumarias,
ejecuciones extrajudiciales, presos politicos, etc.), el derecho a no
sufrir condiciones inhumanas, la libertad de expresion, de religion
y de reunién®!. Los derechos humanos se convierten en las pruebas

39. Servicio Paz y Justicia, Informe «Nunca mads», SERPAJ, Montevi-
deo, 1989, p. 7.

40. MARCHESI, Alberto Aldo, «Las lecciones del pasado...», op. cit.

41. Comisién Nacional sobre la Desaparicién de Personas, Nunca
Mds, EUDEBA, Buenos Aires, 2006. Especialmente, véanse los apartados
siguientes del capitulo I: F. «<La muerte como arma politica», G. «<El com-
promiso de impunidad», y M. «El lucro de la represion».
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de acido para comprender la validez del régimen de Estado; y la
construccién de la verdad se realiza a través de la mirada epistemo-
légica de los derechos humanos, como elementos de juicio sobre la
conducta de los poderes y para configurar contextos y definiciones
a la violencia, el crimen y la impunidad.

La primera victima identificable en las comisiones de la
verdad es la sociedad que acusa. Los demandantes de justicia son
sefialados en medio de la construccién del miedo y la justificacién
del crimen por parte del régimen de Estado, acusando inestabi-
lidad, amenaza; como se dice en el informe de la CONADEP en
Argentina, de «un delirio semantico, encabezado por calificaciones
como «marxismo-leninismo», «apatridas», «materialistas y ateos»,
«enemigos de los valores occidentales y cristianos»»*2.

La construccién de la victima en los informes de las comisio-
nes de la verdad se convierte, en algunos casos, en el leif-motif de la
invalidez del régimen, en la magnitud de los crimenes extraordina-
rios y en la advertencia para el futuro. En los casos estudiados por
Aldo Marchesi se observa que algunos informes ponen un especial
énfasis en las victimas asesinadas, como en Chile y Argentina; en
otros, plantean un concepto mas amplio de la nocién de victima,
integrando la experiencia de los presos politicos y los exiliados,
como sucede en el caso de Uruguay*?; o el enfoque en las personas
que sufrieron la torturay otras practicas inhumanas y degradantes,
como en el informe Nunca Mais de Brasil*.

42. Ibid., p. 10; Audiencia Nacional (Instruccién 399/2006 V), la cual
se define en torno a demandas de asociaciones de victimas del franquismo,
y cuyo juez instructor fue Baltazar Garzon.

43. DA SILVA CATELA, Ludmila, No habra flores en la tumba del
pasado. La experiencia de reconstruccion del mundo de los familiares
desaparecidos, Ediciones Al Margen, La Plata, 2001.

44. BUBENZER, Friederike, MEINTJES, Cara, MURITHI, Tim, NGARI,
Allan y ZAMBARA, Webster, «African Perspectives on the Appointment
and Mandate of the United Nations Special Rapporteur on the Promotion
of Truth, Justice, Reparation and Guarantees of Non-recurrence», en IJR
Policy Brief N° 7, Johanesburgo, junio 2012. Accesible http://dspace.
cigilibrary.org/jspui/bitstream/123456789/33637/1/IJR%20Policy%20
Brief%207.pdf?1
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La segunda fase transicional ha concluido. El derecho a la
verdad tiene que dejar esos estandares y procedimientos que fue-
ron posibles en una coyuntura histérico-politica que ahora no es
vigente. El propdsito es encontrar las claves para que el derecho
a la verdad sea asequible y garantizable para personas y no solo
para instituciones publicas o Estados-Nacién. Asi, se observa una
tendencia del Derecho Internacional que evoluciona de un derecho
interestatal, donde solo dialogan soberanias, hacia causas y casos
que rompen el paradigma soberanista de la no intervencién. Apoya-
do en los tratados y normas vinculantes, se enarbola una tradicién
nueva del Derecho Internacional que merece la pena registrar en
favor del propésito. Destacan como evolucién de las comisiones de
la verdad algunos instrumentos ad-hoc que ofrecen elementos harto
interesantes, como en el Informe Goldstone sobre la situacion en el
conflicto Palestina-Israel*®, el Plan Althisaari sobre la transicién en
Kosovo*?, o el manual de mecanismos de consolidacién de la paz,
ejercido desde Naciones Unidas en Liberia*’, Burundi*®, Congo y
Haiti*®. Asimismo, hay una importante veta de criterios vinculantes
en las resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Uni-
das, que favorecen el propdsito. En el mismo sentido, los reportes

45. United Nations, Human Rights in Palestine and other occupied
arab territories. Report of the United Nations Fact Finding Mission on the
Gaza Conflict, United Nations Council, A7THRC/1248, 15 de septiembre
2009.

46. United Nations, Comprehensive Proposal for the Kosovo Status
Settlement, General Secretary (s/2007/168), marzo 2007.

47. United Nations, Fifteenth Progress Report of the Secretary-Gen-
eral on the United Nations Mission in Liberia. S/2007/479, 8 de agosto
2007. Accesible en http://www.un.org/en/peacekeeping/missions/unmil/
reports.shtml

48. United Nationes, Monitoring and Tracking Mechanism of the Stra-
tegic Framework for Peace building in Burundi. PBC/2/BDI/4, noviembre
2007. Accesible en http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=P-
BC/2/BDl/4

49. United Nations, Institute for Applied International Studies and
Norwegian Peace building Centre, Monitoring Peace Consolidation, NNUU/
FAFO/NOREF, 2010. Accesible en http:/www.un.org/en/peacebuilding/pbso/
pdf/monitoring_peace_consolidation.pdf
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y observaciones realizadas por comités y relatorias especiales de
Derechos Humanos, tanto del Sistema Interamericano como de
Naciones Unidas, ofrecen recomendaciones y observaciones con
un determinado nivel de coercibilidad.

Asistimos actualmente a una vaguedad sobre supuestos «Es-
tados de Derecho» en diversas naciones que han sido «democra-
tizadas», pero que ahora registran sociedades atravesadas por la
violencia, frente a Estados que figuran como solapadores o perpe-
tradores de crimenes. Ante estos escenarios, emerge una evoluciéon
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho
Humanitario Internacional®. Los grandes instrumentos posdemo-
craticos o reconocibles en la «tercera fase transicional» atn siguen
atrapados en el marco de no-intervencion a los gobiernos, salvo que
la dimension del conflicto alcance niveles de inestabilidad global®'.
Solo en estos casos es que surgen algunos instrumentos multilate-
rales donde se ejerce el derecho a la verdad como mecanismo de
rendicion de cuentas y de reconstruccion de la paz, y la aplicacién
de instituciones y las normas béasicas de derechos humanos.

4. DERECHO A SABER Y DERECHO A LA VERDAD:
DOS VERSIONES DE UN MISMO DERECHO SOBRE
REALIDADES ORDINARIAS Y TRANSICIONALES

Uno de los puntos cardinales para una transicién es el derecho
a la verdad, ya sea sobre cortes histéricos del «pasado» o sobre la
marcha progresiva de asuntos graves que cuestionan la viabilidad
o legitimidad de un Estado. El derecho a la verdad es conocido
desde el Derecho Internacional como la obligacién de los Estados
de proporcionar informacién a las victimas, a sus familiares o a la
sociedad en su conjunto sobre las circunstancias en que se come-

50. ROSCINI, Marco, «The United Nations Security Council and the
Enforcement of the International Humanitarian Law», en Israel Law Review,
vol. 43, 2010, pp. 330-359.

51. FINNEMORE, Martha, «Constructing Norms of Humanitarian
Intervention», en KATZENSTEIN, Peter J. (ed.), The Culture of National
Security. Norms and Identity in World Politics, Columbia University Press,
Nueva York, 1996.
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tieron violaciones graves de los derechos humanos. Y se trata de
la construccién de la verdad juridica, mas que de cualquier otro
objetivo. Pero esta verdad juridica no se limita a la concrecion de
una responsabilidad individual o varias, sino a una concepcién
estructural de derecho y de justicia que impone.

Desde la perspectiva del Derecho Internacional existe un afluen-
te casuistico que favorece la construccién del Derecho a Saber.
De la tradicién en materia de Libertad de Expresién®?, sobre los
Principios contra la Impunidad y la Lucha contra la Corrupcion
surgen varios casos que sirven para abrir la brecha de un Derecho
a la Informacién como medida de proteccién y reparacién contra
las violaciones a los derechos humanos. En nuestro continente, el
caso Claude Reyes®® fue un punto de inflexiéon para que el Sistema
Interamericano indujera el Derecho a la Informacién como elemen-
to basico para la construccion de la democracia. A partir de este
momento, se aprobaron legislaciones sobre la materia en diversos
Estados de la region.

En el sistema europeo, destacan los casos Gaskin y el caso
Guerra. En el primero, el Tribunal Europeo encontré necesario el
Derecho a Saber como fuente de garantia de los derechos funda-
mentales, suscritos en el articulo 8 del Convenio Europeo, relativo
al respeto a la vida privada y familiar. La victima fue un nifio que
fue entregado en adopcién a diferentes adultos después de la muerte
de su madre. Alegando abusos y maltratos, se demandaba el De-
recho a Saber acerca de los expedientes de los padres adoptivos y
las medidas adoptadas desde la politica de adopcién y custodia de
menores. En el caso Guerra, el Tribunal Europeo declaré procedente
el Derecho a Saber sobre las condiciones de salud y salubridad de
una comunidad que compartia territorio de un centro de industria
quimica. La contaminacién ambiental y su consecuente afectaciéon

52. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe Anual
de la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, vol. IIIl. OEA/Ser.
L/VIII 118. Doc. 70 del 29 de noviembre de 2003.

53. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Claude Reyes
y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de no-
viembre de 2006.
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al bienestar de las personas fue suficiente vinculo para invocar el
articulo 8 del Convenio Europeo®:. En ambos casos, la proteccion
y garantia de los derechos humanos fue motivo para generar obli-
gaciones en los Estados para proveer informacién frente a victimas
y afectados. Se configura entonces un Derecho a Saber.

Sobre las practicas del Estado en condiciones de guerra o lucha
contra el crimen organizado, destacan el Informe de la Comision In-
teramericana de Derechos Humanos sobre «Terrorismo y Derechos
Humanos», los Principios de Lima y el caso de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos Ricardo Canese v. Paraguay. En el
sistema europeo destacan los casos Engel vs. Paises Bajos y Laulko
vs. Eslovakia, en los que se desarrolla un Derecho a Saber sobre
las mociones de control (Control Orders) de la policia y las fuerzas
armadas en el contexto del terrorismo y las garantias judiciales o
de Estado de Derecho que les obligan®®.

El caso del juez Baltazar Garzén resulta paradigmatico en
la Instrucciéon 399/2006, sobre las victimas del franquismo. La
argumentacién de Baltazar Garzén es emblematica. Su punto de
partida se zanja desde la justicia espafnola y aduce que los delitos
cometidos en el pasado no han sido (hasta la fecha) investigados
ni juzgados propiamente por el Derecho Penal ordinario, haciendo
una critica severa al Estado de Derecho espanol. Tampoco intenta
construir una comisién de la verdad, conforme a los estandares de
la «segunda fase transicional», dado que la investigacién judicial
no forma parte de un ejercicio politico®®. Lo que construye el juez
Garzon es el derecho de las victimas en un contexto de crimenes
extraordinarios donde una faccién del poder fue la culpable, en el
contexto de una guerra, y el Estado espafol responsable por fomen-
tar la impunidad al decidir no investigar ni abrir causa.

54. European Court of Human Rights. Case Guerra and others v. Italy,
(116/1996/735/932). Judgment, Strasbourg, 19 de febrero 1998.

55. European Court of Human Rights. Case Engel and others
v. The Netherlands (Application no. 5100/71; 5101/71; 5102/71;
5354/72; 5370/72), Judgment, Strasbourg, 8 de junio 1976, para. 82-83;
Id. Case Lauko v. Slovakia (4/1998/907/1119), Judgment, Strasbourg, 2
de septiembre 1998, para. 57.

56. Audiencia Nacional (Instruccién 399 /2006 V).
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Es decir, que Baltazar Garzén, como instructor de la causa,
establece que la jurisdiccion penal internacional y la jurisdiccién en
materia de derechos humanos trasciende el pasado y sus regimenes
juridicos, sin necesidad de albergarse en una «causa general» como
mecanismo transicional, para que la investigacion e incoacién de
la causa sea legitima de pleno derecho®”.

El derecho a la verdad se refuerza con las obligaciones estable-
cidas en los Principios Generales para Combatir la Impunidad®®. Se
establece claramente que los Estados se encuentran sometidos a una
obligacién de satisfacer este derecho frente a victimas de abusos de
derechos humanos®®. La jurisprudencia internacional, ademas, se
apoya en este esquema de derechos-obligaciones relacionado con
la verdad, sefialando que este derecho existe en las dimensiones
individual y colectiva para conocer sobre aquello que sucedio, las ra-
zones y circunstancias que dieron origen a crimenes aberrantes®.

El tema que nos ocupa con el derecho a la verdad, es que puede
encontrarse en un proceso de transicién abierta de Estado o, en

57. European Court of Human Rights. Case Guerra and others v.
Italy... op. cit. «<Esta conclusién no es producto de un simple formalismo,
porque, con independencia de los problemas de la tipificacién o descrip-
cién concreta de los crimenes internacionales en nuestro ordenamiento
juridico penal y de la necesidad o no de la transposicién expresa de los
crimenes internacionales a las legislaciones internas, es sabido que los
tribunales espanoles no pueden aplicar mas penas que las expresamente
establecidas para los delitos y, antes de la introduccién de los crimenes de
lesa humanidad en nuestro Cédigo Penal, no estaba prevista pena alguna
para estos crimenes en dicho Codigo, ni tampoco en tratado o convenio
internacional alguno».

58. Human Rights Watch, Breaking the Grip? Obstacles to Justice for
Paramilitary Mafias in Colombia, HRW, Nueva York, octubre 2008. Véase
especialmente VI. International Legal Standards. Victims’ Rights to Truth,
Justice, and Non Repetition of Abuses. Accesible en http://www.hrw.org/
sites/default/files/reports/colombial 008web.pdf

59. United Nations Commission on Human Rights, Updated Set of
Principles for the Protection and Promotion of Human Rights through Ac-
tion to Combat Impunity, UN Principles to Combat Impunity, 8 de febrero
2005, Principle 2.

60. Interamerican Commission of Human Rights. Report on the Demo-
bilization Process in Colombia. OEA/Ser.L/V/11.120. Doc. 60, Washington,
D.C., 13 de diciembre 2004, para. 18.
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cambio, imponer condiciones para una reestructuracion forzada del
Estado en ciertos aspectos. Las metas finales de una transicion, se
ha dicho, son la justicia, la verdad, la reconciliacién, la integracién
social, la democratizacién, proteccion de libertades publicas y de-
rechos fundamentales; todos estos elementos se incorporan en el
marco de la construcciéon de un Estado de Derecho.

Lo que sucede en el caso de México, como en otros muchos
paises que supuestamente ya pasaron su transiciéon, es que dichas
metas nunca fueron alcanzadas ni concluidas; y mas alla del reclamo
por la transicion fallida, lo que se demanda es abordar aspectos
sistematicos de violacién de los derechos y de casos emblematicos
que muestran una descomposicion incuestionable del Estado en tor-
no de ciertos sucesos, fenémenos sociales o casos trascendentales.

El derecho a la verdad incardina con las tesis de Teitel de una
tercera fase transicional, o de Ackerman, en torno a una situacién
emergente. Aunque se trata de dos tesis distantes y diversas, coin-
ciden cuando, en Estados «ordinarios», suceden casos de violacién
extendida, sistematica y grave de derechos fundamentales, que
explican la ruptura de la autoridad respecto a los principios del
Derecho Humanitario Internacional y el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.

Haciendo un recuento de los ultimos 40 anos, entre generaciones
presentes y con el testimonio vivo entre nosotros, podemos cons-
tatar que en México existe un repertorio de eventos dramaticos de
brutalidad, impunidad y crimenes cometidos por agentes del Estado
que, vistos desde la justicia internacional, pueden ser calificados
sin mayor aspaviento como «Delitos de Lesa Humanidad». También
encontramos casos en que €l Estado forma parte ineludible en he-
chos graves de violacion a derechos humanos y ruptura frente al
cumplimiento de principios humanitarios basicos que, si bien no
obstan en sefalar la autoria y responsabilidad directa de delitos, si
se reconoce un grado insoslayable de responsabilidad por conductas
vinculadas causalmente, tales como la omisién, la corrupcién y la
impunidad. Algunos de los casos se circunscribieron en el contexto
de la «transiciéon democratica» y otros se pretenden explicar desde
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la mirada de las instituciones actuales, desde la perspectiva de una
«facultad de investigacion».

Una pregunta cardinal es si /podemos incorporar los derechos
fundamentales a la Verdad, a Saber y a la Informaciéon? Concep-
tualmente pueden consistir en el mismo fundamento axioldgico-
juridico, pero su operacién configura escenarios distintos. Entonces,
la prerrogativa es socioldgica, {podemos los ciudadanos construir
la Verdad ante un Estado sistémicamente disfuncional y en con-
flicto permanente? Y la posibilidad de respuestas se multiplica. La
Verdad, ante un sistema de Estado descompuesto, no implica una
prescripcion obligatoria sino una sefial de su propia destruccién
como autoridad. Por eso, el derecho a la verdad, como herramien-
ta basica de la sociedad, puede construir la nocién de un caso de
impunidad, corrupcion, crimenes y faltas de corte estructural. Es
decir, se construye un Derecho a Saber. Y para elevarse a la catego-
ria de un Derecho a la Verdad, las instituciones del Estado han de
recoger los conocimientos y los hechos para juzgar un aspecto de
su autoridad que ha sido condenado conforme a obligaciones basi-
cas de derechos fundamentales y principios humanitarios. En caso
contrario, la negativa de las instituciones del Estado a conformar
un Derecho a la Verdad, se puede identificar como una evidencia
mas del «fallo general» proveniente de un «Estado en conflicto».
Se omite el apelativo de «Estado Fallido» por vincularse este a las
doctrinas de intervencién militar-humanitaria que han aplicado
anteriormente®.

La construccion de la Verdad en los mecanismos transicionales
del siglo XX se enmarcoé en un objetivo de reconstruir las concep-
ciones generales de justicia sobre un régimen, desde los cuales
se condend el pasado y se condiciona el presente de un supuesto
«nuevo régimen»52.

61. TEITEL, Ruti G., Transitional Justice... op. cit.

62. TOIT, André, Los Fundamentos morales de las Comisiones de la
Verdad. La Verdad como Reconocimiento y la justicia como «Recognition»:
Principios de la Justicia Transicional en la Prdctica de la Comision de la
Verdad y Reconciliacion Sudafricana, Princeton University Press, Nueva
York, 2000.
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Conforme al mismo autor de «La Revolucién Liberal», Bruce
Ackerman, se acusa la necesidad urgente de hacer una revisiéon
constitucional para imponer conceptos acordes a la proteccién
de las libertades civiles y los derechos fundamentales dentro del
marco de lo que llama «Regimenes constitucionales emergentes».
La guerra contra el terrorismo o contra el narcotrafico supone un
inaceptable estandar de violaciones a las libertades civiles y derechos
fundamentales®. Esta opinién y otras mas, orientan a pensar en
que las transiciones se hacen sobre el presente y sin las pomposas
pretensiones de una revolucién global, sino la proteccién de los
derechos fundamentales de las personas dentro de un régimen.

Si tomamos los principios del Derecho a la Verdad, que parecie-
ra pertenecer exclusivamente a procesos transicionales, vemos que
se enmarca en eventos que no se explican dentro de una dinamica
transicional. En México existen casos como Aguas Blancas, Acteal,
Atenco, Guarderia ABC y la masacre de Tamaulipas, que requieren
una explicacion completa que suponga la complejidad social, politica
y cultural en que se encuentra inscrito el evento criminal. No se pue-
de obviar aqui la llamada «Guerra contra el Narco» que reporta mas
de 90 mil muertos, con un ascenso demencial de crimenes contra
periodistas y gobernantes electos. La justicia ordinaria no puede
concebir toda la complejidad de casos como éstos, sino aportar una
vision estructural y caso-por-caso de los sucesos.

Yasmin Naqvi nos expone las coordenadas del Derecho a la
Verdad, diciendo que:

Esos objetivos van mucho mas alla de la mera determinacién de la
culpabilidad o la inocencia de algunos individuos, y pueden abar-
car desde fines elevados, como contribuir al «restablecimiento y
mantenimiento de la paz» o al «proceso de reconciliacién nacional»,
hasta luchar contra la impunidad, disuadir o prevenir con respecto
a violaciones futuras, satisfacer las necesidades de las victimas y

hacer valer sus derechos, eliminar del escenario politico a actores

63. ACKERMAN, Bruce, «The Emergency Constitution»... op. cit.
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politicos peligrosos, restablecer el estado de derecho y reafirmar
el principio de la legalidad®*.

La division entre el pasado y el presente son, aqui, pautas me-
ramente orientativas para distinguir la transicién fallida como un
momento histérico trascendental. La hipétesis que subyace detras
de los casos demuestra que, desde el punto de vista del Derecho a
la Verdad, el Derecho a Saber y el Derecho a la Informacién, no ha
existido tal cosa que se llame «transicién» y vale mas suponer una
realidad distinta antes que confundir escenarios que dan otra per-
cepcion de la situacién histérica que sucede en México. Si creemos
que la «transicién» politica ha concluido con las elecciones del afio
2000, entonces no hay condiciones epistémicas para comprender
la profunda descomposicion institucional que explica la existencia
de casos tan graves como los expuestos anteriormente. Esto es,
que se debe reconocer que no hay un Estado de Derecho desde el
cual se establezca una relacién entre la Sociedad y el Estado para
abordar casos delicados.

Durante la «administracién-transicional», identificada con la
llegada del presidente Vicente Fox al Gobierno Federal, en el afio
2000, se creé la llamada Fiscalia Especial para Movimientos Sociales
y Politicos del Pasado (FEMOSSP). La FEMOSPP recab6 denuncias
que incluyen 532 casos de guerrilleros desaparecidos en la déca-
da de 1970 y 1980, sum6 las matanzas de Tlatelolco, «Jueves de
Corpus», el caso Aguas Blancas, los 600 desaparecidos del Partido
de la Revolucién Democratica durante el sexenio 1988-1994, los
perseguidos del Ejército Popular Revolucionario en Oaxacay 170
homicidios de maestros disidentes.

La Fiscalia no siguié los procesos conforme a su naturaleza
institucional. Destaca un fracaso en el caso de «Genocidio» seguido
contra el expresidente Luis Echeverria, que hace tan evidentes los
errores estratégicos de la FEMOSPP, de manera tal que se sospecha

64. NAQVI, Yasmin, «El Derecho a la Verdad en el Derecho Interna-
cional: éverdad o ficcién?, en International Review of The Red Cross, N°
862, junio de 2006, p. 2.
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razonablemente una conducta deliberadamente ineficaz. A medio
camino, la FEMOSPP cambia sus propdsitos hacia los de una Co-
misioén de la Verdad, aunque la naturaleza explicita fue la de un
seguimiento jurisdiccional. Careciendo de elementos estructurales
de una Comision de la Verdad, la FEMOSPP emitié6 un documento
que emula la exposicién de una «Verdad Histérica», pero realizado
con menor precisién y calidad que muchos ejercicios ciudadanos
sobre los mismos eventos y sin mayores prescripciones reformistas
hacia los poderes actuales. En este informe se concluye ramplo-
namente que la «democracia» electoral supone el nuevo comienzo
para el Estado, que define como Estado de Derecho; y los asuntos
serian puestos a disposicion de la justicia ordinaria. Ocultamente,
y en el ultimo dia de su gestion (probablemente uno de sus dltimos
actos), el gobierno «transicional» de Vicente Fox (2000-2006) emite
un decreto de desaparicion de la FEMOSPP Sin mayor solemnidad,
la administraciéon de Felipe Calderén desaparecio la Fiscalia dentro
de la administraciéon publica.

El problema que circunscribe la hipétesis la encontramos ahora
en el «presente». 4Coémo abordar los casos de violaciones graves
de los derechos humanos que pueden consistir en Delitos de Lesa
Humanidad o violaciones al Derecho Humanitario, y que se han
generado en los «tiempos democraticos»?

Existen casos que aun palpitan en los zé6calos profundos de
nuestra sociedad y aun cuestionan la viabilidad de las instituciones
en esta metafora de un supuesto Estado de Derecho. El caso de la
Guarderia ABC trata sobre 49 ninos muertos y 76 heridos por el
incendio de una guarderia publico-privada, subrogada por el Es-
tado. El caso de Atenco trata de un movimiento social de rebelién
contra las autoridades, iniciado con el intento de expropiacién de
sus tierras, y culminado con un operativo policial de gran escala
que reporté muertos, heridos y acusaciones de violacién, tortura y
detenciones arbitrarias®.

65. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Informe preliminar de la
Suprema Corte sobre el Caso Atenco, SCJN, 2008. Accesible en https://
www.scjn.gob.mx/saladeprensa/noticias/Paginas/2008-27.aspx
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El caso de Aguas Blancas es un punto de partida para discutir
el derecho a la verdad en tiempos no-transicionales. Se perpetrd
la ejecucién de 17 campesinos y quedaron gravemente heridos
otros 25 por el ataque armado en una regién rural de Guerrero.
La Suprema Corte realiz6 su facultad de investigacion y declar¢ la
responsabilidad de altos funcionarios de gobierno®. Esta «facultad
de investigacién» se repiti6 en el caso de Atenco y la Guarderia ABC,
pero los resolutivos fueron decepcionantes para las victimas, para
la sociedad y la democracia en general. No hubo elementos con los
cuales se sefialara un funcionario responsable por delitos graves,
y los dictamenes no mostraron aquellas medidas que debieran
cambiar de manera estructural para evitar un evento similar en el
futuro. Uno de los argumentos esgrimidos por la Corte, en el caso
de la Guarderia ABC, consiste en afirmar que la «facultad de inves-
tigacién» tiene su espacio natural en el Congreso de la Unién, como
sucede en otras democracias constitucionales, pues los principios
de justicia retributiva deben concebirse desde analisis estructurales
de los casos y, en consecuencia, imponer medidas estructurales que
superan la limitante del caso-concreto.

El caso Aguas Blancas establece un criterio en esta «facultad de
investigacién» que a la letra dice:

Esta facultad del Poder Legislativo tiene incuestionablemente el
derecho y el deber de inspeccionar la marcha de todos los actos
del gobierno, a fin de llenar debidamente su cometido, tomando
todas las medidas que juzgue convenientes para normalizar la
accion de aquél; pero cuando la investigacién no deba ser mera-
mente informativa, para juzgar de la necesidad e improcedencia de
una medida legislativa, sino que afecta a un caracter meramente

judicial, la reforma faculta tanto a las Camaras como al mismo

66. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Acuerdo General 16/2007.
En este acuerdo se establecen las reglas a que deberan sujetarse las comi-
siones de investigacion que se formen con motivo del ejercicio de la facultad
consignada en el articulo 97, parrafo segundo, de la Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos.
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Poder Ejecutivo, para excitar a la Suprema Corte a que comisione
a uno o algunos de sus miembros, o a un Magistrado de Circuito,
o a un Juez de Distrito, o a una comisién nombrada por ella para
abrir la averiguaciéon correspondiente, inicamente para esclare-
cer el hecho que se desea conocer; cosa que indiscutiblemente no
podrian hacer los miembros del Congreso, los que de ordinario
tenian que conformarse con los informes que quisieran rendirles
las autoridades inferiores®”.

El caso de Acteal es paradigmatico por su trasfondo y por las
medidas adoptadas desde el Estado. El 22 de diciembre de 1997,
un grupo armado —que es sefialado razonablemente como un
grupo paramilitar—, presuntamente conformado por mas de cien
personas, matoé a 45 indigenas tzotziles: 18 ninos, 22 mujeres y 6
hombres. Segun la version oficial, difundida por el gobierno del en-
tonces presidente Ernesto Zedillo, se atribuy¢ el ataque a disputas
entre grupos locales, tras formarse el Concejo Municipal Auténomo
de Polhd. Pero el contexto geografico, cultural y politico expone
elementos mucho mas profundos que el mero ataque entre grupos
locales. Es alli donde se erige una version ilustrativa del zapatismo
civil, pacifico y abocado a una doctrina politica; y es en medio de un
conflicto armado entre el Estado mexicano con el Ejército Zapatista
de Liberacién Nacional, estallado en 1994. Es, también, contexto
geografico y politico del fenémeno de la paramilitarizacion en la
zona y de la denominada «Guerra de Baja Intensidad»®®.

En 2011 se aprobd la iniciativa de reforma constitucional sobre
la Comisién de Derechos Humanos, donde se destaca una facultad
de investigacion para este organismo auténomo. Con la aparicién

67. Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Solicitud No. 3/96, relativa
a la peticién del presidente de la Republica para que se ejerza la facultad
prevista en el segundo parrafo del articulo 97 constitucional, concretamente,
respecto de los hechos ocurridos el veintiocho de junio de mil novecientos
noventa y cinco, en el lugar conocido como «El Vado» de Aguas Blancas,
municipio de Coyuca de Benitez, Estado de Guerrero.

68. BELINGHAUSEN, Hermann, Acteal- Crimen de Estado, La Jornada
Ediciones, Ciudad de México, 2009.
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de esta facultad, desaparece en la Suprema Corte de Justicia. A
discusién queda si dicha «facultad de investigacién», ahora fincada
en la Comisién de Derechos Humanos, reduce las prerrogativas del
Congreso de la Unién. Atin no se resuelve una eventual «facultad de
investigacion» desde el seno del Poder Legislativo, y lo mas adecuado
seria que permaneciera.

Asi, tenemos un «marco transicional» completo frente al De-
recho a la Verdad. La Suprema Corte de Justicia ha perdido sus
fronteras en torno a la «facultad de investigacién» y, por lo pronto,
se queda a la zaga de las expectativas en torno al papel de Corte
Constitucional de Garantias, que muchos quisieran ver en ella. El
Congreso de la Unién no ha realizado una labor aceptable en su
papel de rendicién de cuentas horizontal. La Comision de Derechos
Humanos atun no ejerce su «facultad de investigaciéon» y, en tanto,
no podemos juzgar esta potestad del Derecho a la Verdad como una
situacién empiricamente viable.

Un voto particular emitido por un ministro de la Corte, en torno
a la «facultad de investigaciéon», puede darnos una idea sobre los
elementos que pueden integrarse desde nuestra posicién actual: (a)
Una violacién perpetrada por la autoridad estatal a las garantias
individuales de un grupo de individuos; (b) una violacién a garantias
Individuales, sin atender al nimero de personas, sino a la manera
sistematica en que éstas se llevan a cabo, es decir, mediando la
existencia de un plan o intencion especifica de las autoridades; y (c)
una violacién a garantias individuales de una persona en particu-
lar, a través de una accién concertada de las autoridades estatales
encaminada a romper con los principios del federalismo y divisiéon
de poderes, rectores de todo sistema juridico constitucional®®.

El Derecho a la Verdad, establecido por la Organizacion de Es-
tados Americanos, destaca la necesidad de «adoptar las medidas
adecuadas para identificar a las victimas en las situaciones que no

69. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Criterio sobre la «Facultad
de Investigacién», 2007. Accesible en http://www.scjn.gob.mx/MEDIOSPUB/
Paginas/CasoGuarderiaABC.aspx
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equivalgan a conflicto armado, en especial en los casos de violacio-
nes graves o sistematicas de los derechos humanos». Y podemos
reconocer la importancia del Derecho a Saber con sus dos primeros
puntos conclusivos, que textualmente dicen:

1. Reconocer la importancia de respetar y garantizar el dere-
cho a la verdad para contribuir a acabar con la impunidad
y promover y proteger los derechos humanos.

2. Acoger con satisfaccion la creaciéon en varios Estados de
mecanismos judiciales especificos, asi como otros meca-
nismos extrajudiciales o ad-hoc, como las comisiones de
la verdad y la reconciliacion, que complementan el sistema
judicial, para contribuir en la investigacion de las violaciones
de los derechos humanos y las del derecho internacional
humanitario, y valorar la preparaciéon y publicacién de los
informes y decisiones de esos érganos”.

5. CONCLUSION INCIPIENTE: DERECHO A LA VERDAD FRENTE
A CONTEXTOS ACTUALES DE VIOLACIONES GRAVES
A LOS DERECHOS HUMANOS

La propuesta, entonces, constituye un desafio conceptual, me-
todolégico y practico: la construccién social de comités de la ver-
dad. Esto es, iniciativas de escala ciudadana, forjadas mediante el
Derecho a la Informacién, que culminen en instancias juridicas y
politicas y que busquen medidas de Justicia Transicional.

El primer punto de inflexion en esta propuesta incardina en el
articulo 6to de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexi-
canos, que se refiere al Derecho a la Informacién. La perspectiva
de este Derecho a la Informacion se refuerza en la tradicion de la
libertad de expresion y el Derecho a la Informacién sobre el articulo
19 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el articulo

70. Organizacién de Estados Americanos. El derecho a la verdad.
Asamblea General. AG/RES. 2175 (XXXVI-O/06), aprobada en la segunda
sesion plenaria celebrada el 5 de junio de 2013.
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23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos y el articulo
25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. En este
primer punto de inflexion, se trabaja la relacién entre el Derecho
a la Informacién y su derivacién como instrumento indispensable
para el goce de todo el repertorio de derechos civiles y politicos;
pero, especialmente, el Derecho a la Informaciéon como garantia de
Derecho a la Verdad en torno a violaciones graves a los derechos
humanos.

Laincardinacion del Derecho a la Verdad se establece sobre una
evolucién normativa del Derecho Internacional, desde la jurisdiccién
universal en la Resolucién del Consejo de Seguridad 808 (1993), del
22 de febrero de 1993, sobre el establecimiento del Tribunal Penal
Internacional para la ex Yugoslavia, y la Resolucién del Consejo de
Seguridad 955 (1994), del 8 de noviembre de 1994, sobre el es-
tablecimiento del Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Pero
también con el apoyo de principios de protecciéon y defensa de los
derechos humanos frente a la impunidad y violaciones sistematicas
de los mismos; especificamente, el Principio 11 de los «Principios y
directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones»’’.

El segundo punto de inflexion se hace sobre el Derecho a la Ver-
dad vinculando las normas internacionales de derechos humanos,
el Derecho Humanitario y relacionado con la Justicia Transicional.
En este gozne, el Derecho ala Verdad se interpreta como mecanismo
de rendicién de cuentas en el contexto de guerra, conflicto armado
o una conflagracion desproporcionada de la violencia entre actores
estatales y no estatales. El caso mexicano se refleja en la denominada
«Guerra contra el Narcotrafico» y otros eventos de extrema gravedad
que cuestionan la constitucionalidad y legalidad de las autoridades
vigentes. A la luz del Derecho Internacional (Humanitario o de los

71. Resolucién 2005/35 de la Comisiéon de Derechos Humanos, del
19 de abril de 2005; Resolucién del Consejo Econémico y Social 2005/35,
del 25 de julio de 2005.
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Derechos Humanos) podriamos calificarlos como crimenes extraor-
dinarios y sujetarlos a su jurisdiccién.

En todo este afluente de cambios estructurales, de transiciones
inacabadas y de la evolucion de los derechos, 1o que méas se necesita
es la construcciéon de una conciencia de los derechos humanos, de
una critica severa a los regimenes de Estado que nos gobiernan y
de iniciativas paradigmaticas que rompan el esquema nacionalista
de la justica y los postulados de no-intervencién de las instituciones
internacionales.

Las reformas constitucionales de 2011, relativas a la vigencia
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pueden con-
sistir el punto de partida para que la ciudadania y las victimas de
la maldad encausen iniciativas de Informacién y de Verdad, y con-
ducirlas hasta las ultimas consecuencias. Si la Comisiéon Nacional
de los Derechos Humanos, el Poder Legislativo y las instituciones
del sector justicia no asumen su papel de garantes, no obstaria
para que las personas hagan valer su derecho en las instancias que
sean necesarias.
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II

LA ACCION DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
FRENTE AL CONFLICTO ARMADO INTERNO
EN COLOMBIA: DIFICULTADES Y RETOS
PARA ALCANZAR LA PAZ

Luis Guillermo Pérez Casas

INTRODUCCION

Colombia padece, hace mas de medio siglo, un conflicto armado
interno que ha producido millones de victimas. Segun las cifras ofi-
ciales, que son un subregistro de la barbarie, entre crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra y graves violaciones de derechos
humanos, se habrian producido: 5.3 millones de personas desplaza-
das forzadamente, 636 mil homicidios, 132 mil amenazados/as, 76
mil despojados/as, 93 mil desaparecidos/as, 30 mil secuestrados/as,
9.500 prisioneras y prisioneros politicos, 54 mil victimas de algan
acto de terrorismo, 10 mil victimas directas de minas antipersonas,
6 mil casos de tortura, 6 mil de reclutamiento forzado de nifnos,
ninas y adolescentes, 4 mil casos de violencia sexual.

El conflicto armado interno contintia en medio de la posibili-
dad de una salida politica negociada a la guerra; en este escenario
se reabren las discusiones sobre los costos de la paz, los derechos
de las victimas, la justicia transicional y el rol que deberia cumplir
la CPI. Pareciera que Colombia, por fin, estaria cerca de superar la
guerray los largos anos de terror que ha padecido. En la actualidad
se adelantan conversaciones en La Habana entre el Gobierno y las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia y se espera que
pronto se inicien los dialogos con el Ejército de Liberacion Nacional.
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Sin embargo, no es la primera vez que se intenta terminar por la via
del didlogo los conflictos armados; la mayoria de ellos se ha saldado
a través de pactos que han concluido con amnistias o indultos: 63
indultos y 25 amnistias desde 1820 hasta 2011'.

Podria afirmarse que ha sido la ausencia de una movilizacién
adecuada de la sociedad, en defensa de sus derechos y en cons-
truccién de la democracia, lo que ha permitido que los escenarios
de la violencia se reproduzcan ciclicamente.

Si bien en todo proceso de terminaciéon de una dictadura o de
conflicto armado, a través del didlogo y la negociacién, suelen pac-
tarse distintas formas de impunidad a través de lo que ha dado en
llamarse justicia transicional, donde se aceptan ciertas formas de
verdad, de justicia y de reparacion, lo cierto es que no hay modelos
6ptimos y las victimas terminan siendo limitadas en sus derechos,
cuando no la sociedad en su conjunto, que termina asimilando que,
en aras de la paz, los actores de la guerra gocen de distintos privi-
legios, los cuales seran mas o menos amplios segin la correlacion
de fuerzas lo determine?.

Que los actores armados pretendan la impunidad total frente a
sus crimenes y quieran imponerla en una mesa de negociacion es
comprensible, porque es muy dificil que quien no ha sido vencido
en combate ni sometido por el adversario, acepte como culminacién
del proceso irse a prision. Lo que resulta cuestionable es que la so-
ciedad o las comunidades que han sido afectadas en la vulneracién
de sus derechos mas fundamentales, terminen aceptando que, en
aras de rendir el poder de las armas, sus verdugos escapen a la
justicia, no tengan que redimir sus crimenes, ni pedir perdon, ni
reparar a las victimas

Si bien es cierto que en Colombia todos los actores armados han
cometido crimenes de caracter internacional, a la hora de establecer

1. AGUILERA, Mario, «<Amnistias e Indultos Siglos XIX y XX», en Re-
vista Arcanos, noviembre de 2011, p. 14.

2. Esto sucedi6 en los procesos de paz o fin de las dictaduras de Chile,
11 de marzo de 1990; Sudafrica, 90-94; El Salvador, 16 de enero de 1992
en Chapultepec, México; Guatemala, 29 de diciembre de 1996; Timor
Oriental, 20 de mayo de 2002, y Angola, 94-2002.
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las responsabilidades histéricas, con las consecuentes cargas de
responsabilidad politica y penal, no se puede admitir tratamientos
simétricos. Frente a estos crimenes, la verdad debe ser la memoria
histérica que permita edificar un ethos de la convivencia social que
no se resigna al olvido, ni al silencio, ni a la impunidad.

El Estado que se pretende legitimo con un orden constitucional
y legal que tiene como presupuesto de la convivencia pacifica el
respeto de los derechos humanos y el deber de garante a través de
sus autoridades, en particular con el poder depositado en la fuerza
publica, no puede pretender ser tratado frente a los crimenes de lesa
humanidad, crimenes de guerra y graves violaciones de derechos
humanos, que constituyen practicas de terrorismo estatal, como
se trataria a cualquier actor armado de caracter irregular. Sin em-
bargo, este Estado, que no reconoce la dimensién de los crimenes
que él mismo ha provocado o promovido, hoy quiere iinicamente la
desmovilizacién de las guerrillas, mientras promueve la impunidad
para sus propios agentes.

Pretender desarrollar férmulas juridicas para la desmovilizacién
de las guerrillas, sin contemplar la desmovilizaciéon o depuracién
del establecimiento criminal incrustado en la economia, en la po-
litica y en el Estado, no es una apuesta para la paz, sino para la
perpetracion del statu quo y la violencia estructural. Por tanto, la
paz con garantias pasa porque todos los responsables de crimenes
internacionales contra la poblaciéon colombiana se sometan a un
proceso de justicia transicional.

1. EL MARCO JURIDICO PARA LA PAZ

El acto legislativo que aprobé el Congreso como «Marco Juri-
dico para la Paz», acto legislativo 01 de 2012, so pretexto de una
negociaciéon con las guerrillas para garantizar su reinsercion a la
vida civil, en principio no era necesario, porque la Constitucién Po-
litica, en su art. 150, numeral 17, otorga la facultad al Congreso de
dictar amnistias e indultos generales por delitos politicos, y el art.
201 faculta al Presidente a conceder indultos por delitos politicos
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conforme a la ley. En estas facultades constitucionales no se concede
la potestad de favorecer a quienes hayan cometido delitos comunes
sino, exclusivamente, delitos politicos que tanto en la historia del
conflicto armado, como en la doctrina y la jurisprudencia, solo
se reconoce a los grupos guerrilleros. Por tanto, dicho Marco fue
aprobado en verdad para asegurar la impunidad de los crimenes
perpetrados por guerrilleros, agentes estatales y paramilitares.
Reconocerlo, como una férmula de justicia transicional para todos
los actores armados, hubiese sido mas claro para desestructurar
la violencia estatal y paraestatal.

Si esta es la intencion, la poblaciéon colombiana y las victimas
en particular, tenemos el derecho de exigir que no solo se desmovi-
licen las guerrillas, sino y sobre todo, el establecimiento criminal,
compuesto por empresarios, politicos, militares y paramilitares que
han sido el factor principal de violencia sociopolitica en Colombia.

El Marco Juridico para la Paz contempla en su Articulo 1°. La
Constitucién Politica tendra un nuevo articulo transitorio que sera
el 66, asi: Articulo Transitorio 66. Los instrumentos de justicia
transicional serdn excepcionales y tendran como finalidad pre-
valente facilitar la terminacién del conflicto armado interno y el
logro de la paz estable y duradera, con garantias de no repeticién
y de seguridad para todos los colombianos; y garantizaran en el
mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacién. Una ley estatutaria podra autorizar que,
en el marco de un acuerdo de paz, se dé un tratamiento diferen-
ciado para los distintos grupos armados al margen de la ley que
hayan sido parte en el conflicto armado interno y también para los
agentes del Estado, en relacion con su participacion en el mismo.
Mediante una ley estatutaria se estableceran instrumentos de jus-
ticia transicional de caracter judicial o extrajudicial que permitan
garantizar los deberes estatales de investigacion y sanciéon. En
cualquier caso se aplicaran mecanismos de caracter extrajudicial

para el esclarecimiento de la verdad y la reparacién de las victimas.
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Si el propésito ha sido el de extender las posibilidades de apli-
cacién de justicia transicional a actores guerrilleros, estatales y
paramilitares, debe discutirse sobre el «tratamiento diferenciado» a
los distintos actores armados, segin sus grados de responsabilidad
de la violencia padecida, de manera que se desarticulen los princi-
pales factores de la violencia estructural propiciada por el Estado.

De los casos documentados de violencia sociopolitica en Colom-
bia, la mayor responsabilidad es del Estado, porque a menudo ha
actuado como un estado infractor y terrorista. Las cifras de respon-
sabilidad criminal frente al conflicto armado interno comprometen
en primer lugar a las fuerzas armadas y a los grupos paramilitares
que las primeras han promovido como estrategia de «guerra sucia».
El paramilitarismo es un producto espurio del establecimiento y
del Estado que ha minado su legitimidad, convirtiéndose en uno de
los principales factores de reproduccion de la violencia politica y
social en Colombia?®. La impunidad con que se sigue cubriendo a los
determinadores de cientos de miles de crimenes de lesa humanidad,
no puede resolverse en una mesa de negociacion con las guerrillas
con un «borrén y cuenta nueva». Para que la paz tenga perspectiva
y estabilidad, se requiere desmontar al tiempo las practicas del
terrorismo estatal y paramilitar, como depurar profundamente al
Estado de agentes involucrados, por accién u omisién, en crimenes
internacionales.

El «tratamiento diferenciado» impone reconocer la distancia
que existe entre el delito politico y el delito comun. Los delitos co-
munes, a diferencia de los politicos, no se dirigen contra el Estado,
no pretenden subvertir el orden politico, ni tienen fines altruistas
sino —como lo reconocié la Corte Suprema de Justicia en una de
sus jurisprudencias sobre los crimenes cometidos por el paramili-
tarismo— que su finalidad, a través de la delincuencia organizaday
mediante «la violencia narcoterrorista, es la de colocar en situacién

3. Ver las declaraciones de «El Aleméan», de «Pedro Bonito», de «<Don
Berna», Salvatore Mancuso y otros jefes paramilitares recogidas en http://
www.verdadabierta.com/component/content/article/36-jefes/4228-posible-
paz-con-guerrillas-alborota-las-denuncias-de-los-paras/
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de indefensién a la sociedad civil, bajo la amenaza de padecer males
irreparables, si se opone a sus proditorios designios»*. El tratamien-
to punitivo es diferente porque los delitos comunes no pueden ser
objeto de amnistia ni indulto y, en consecuencia, el «perdén de la
pena, asi sea parcial, por parte de autoridades distintas al Congreso
o al Gobierno, autorizado por la ley, implica un indulto disfrazado»®.
Por su parte, el delito politico «tiene ocurrencia cuando se atenta
contra el régimen constitucional y legal vigente en busqueda de un
nuevo orden, resultando un imposible juridico predicar de tales
conductas su adecuacion al delito de concierto para delinquir»®.

Las guerrillas en Colombia son también el resultado de las de-
cisiones criminales y excluyentes del establecimiento; surgieron y
se desarrollaron con un discurso revolucionario que, en nombre de
las causas populares de reivindicaciéon de democracia y de justicia
social, convocaron y siguen reclutando sin dificultad a miles de
jovenes que no encuentran otras oportunidades para enfrentar su
futuro. Las guerrillas, en la medida que crecieron y consolidaron un
poder territorial, militar y social, acompanaron los crimenes politi-
cos con infracciones graves del derecho internacional humanitario
(DIH), algunas de las cuales, por su generalidad y sistematicidad,
podrian ser consideradas crimenes de lesa humanidad, segun el
Estatuto de Roma.

El Derecho Internacional de los Derechos Humanos y la evolu-
cion del derecho penal internacional no permiten hoy amnistias ni
indultos frente a crimenes de lesa humanidad, genocidio y graves
infracciones al DIH. Si bien en el Protocolo II de los Convenios de
Ginebra, aplicable a conflictos como el nuestro, se establece la re-
comendacion de que al finalizar el conflicto armado interno se debe

4. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, M.P Yesid
Ramirez Bastidas y Julio Enrique Socha Salamanca. Aprobada acta 117,
Bogota, 11 de julio de 2007, segunda instancia 26945 contra Orlando César
Caballero Montano, titulo V.1.1 punto 4.

5. Ibid.

6. Ibid., titulo V.1.1 punto 5.
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procurar «la amnistia mas amplia posible»’, dicha posibilidad esta
mediada por garantizar ala humanidad, y a la sociedad concernida
en particular, que los graves crimenes que ha padecido no se van
a volver a cometer. Por ello se ha excluido en la evolucién del de-
recho internacional de los derechos humanos y del derecho penal
internacional la adopcién de medidas que permitan la impunidad
de los responsables de crimenes contra la humanidad y/o crimenes
de guerra.

Debemos, por otra parte, indicar con toda claridad que todo
ser humano tiene derechos y obligaciones frente al Estado y para
con la sociedad; pero quienes ejercen cualquier funcién publica son
responsables tanto por accién como por omisién en el cumplimiento
de sus responsabilidades, maxime si se trata de quienes utilizan las
armas en defensa de un orden constitucional y legal. Una sociedad
no puede permitirse que se rebaje la responsabilidad del Estado
al nivel de cualquier organizacién armada irregular. Una sociedad
que acepta esto, o bien es una sociedad con gran debilidad politica
y poca conciencia de sus derechos, o es una sociedad moralmente
enferma, o bien es una sociedad sometida por el terror.

El Estado y las maximas autoridades civiles y militares que
faltan a su deber de garante, no solamente comprometen la respon-
sabilidad internacional del Estado en materia de derechos huma-
nos, sino también comprometen su responsabilidad penal cuando
han promovido, tolerado o aceptado que, en aras de «combatir al
enemigo armado interno», se perpetren crimenes de caracter inter-
nacional, o incluso cuando tienen el deber de prevenir y sancionar
dichos crimenes, terminan promoviendo politicas o leyes que em-
poderan mas a los verdugos.

Dicho lo anterior, debemos preguntarnos: équé tanta verdad y
qué tanta justicia podrian sacrificarse en aras de la paz? Aceptando

7. Art. 6, No. 5. «A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en
el poder procuraran conceder la amnistia mas amplia posible a las perso-
nas que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren
privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con
el conflicto armado».
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en rigor democratico y de conciencia civil que no son equiparables
los crimenes de Estado a los crimenes que han cometido las guerri-
llas, el primer deber de la sociedad es exigir la verdad plena frente
a los crimenes que ha promovido el establecimiento, que frente a
la opinién publica no solo ha sabido esconder la magnitud de sus
crimenes, sino que incluso, en la mejor dosis de cinismo del poder,
reclama mano dura y sancién ejemplar frente a los crimenes que han
cometido las guerrillas. Develar las caracteristicas y forma de actuar
del establecimiento que ha utilizado el Estado en su propio benefi-
cio, que ha sembrado la guerra y la miseria en muchas regiones de
Colombia, es un imperativo para cualquier proceso sélido de paz.

1.1. La valoracién preliminar de la CPI
sobre los crimenes cometidos por grupos guerrilleros,
paramilitares y agentes estatales

La Fiscalia de la CPI ha recibido 146 comunicaciones en el marco
del articulo 15 del Estatuto de Roma. Colombia se encuentra bajo
examen preliminar desde junio de 2004. La OTP de la CPI reconoce,
en su examen preliminar presentado en noviembre de 20128, que
todos los actores armados —desde que es competente la CPI para
conocer crimenes de lesa humanidad y genocidio (1 de noviembre
de 2002) y crimenes de guerra (1 de noviembre de 2009)— son
responsables de cometer crimenes que, eventualmente, serian de
su competencia sino se administra justicia en Colombia frente a
los principales determinadores de los mismos.

Sobre los crimenes cometidos por grupos guerrilleros y para-
militares sostiene:

5. Sobre la base de la informacién disponible, y sin perjuicio
de otros posibles crimenes de competencia de la Corte que

8. http://coeuropa.org.co/files/CP1%20Informe%20Intermedio%20Pu-
blico%20RESUMEN%20Fiscalia%20sobre%20COLOMBIA%20Nov12%20
Esp.pdf
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puedan determinarse en el futuro, la Fiscalia ha determina-
do que existen motivos razonables para creer que desde el
1 de noviembre de 2002 hasta la fecha, como minimo, los
siguientes actos, que constituyen crimenes de lesa humani-
dad, se han cometido por actores no estatales, a saber las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia («<FARC»),
el Ejército de Liberacion Nacional («<KELN») y grupos para-
militares: asesinato, en virtud del articulo 7(1)(a) del Esta-
tuto; traslado forzoso de poblacién, en virtud del articulo
7(1)(d) del Estatuto; encarcelacién u otra privacién grave
de la libertad fisica en violacién de normas fundamentales
del derecho internacional, en virtud del articulo 7(1)(e) del
Estatuto; tortura, en virtud del articulo 7(1)(f) del Estatuto;
y violacién y otras formas de violencia sexual, en virtud del
articulo 7(1)(g) del Estatuto. Parece que se retnen los ele-
mentos prescritos para cada grupo tomado por separado.
6. Asimismo, existe una base razonable para creer que desde
el 1 de noviembre de 2009 hasta la fecha, como minimo,
los siguientes actos, que constituyen crimenes de guerra, se
han cometido por las FARC y el ELN: homicidio, en virtud
del articulo 8 (2)(c)(i); ataques dirigidos contra la poblacién
civil, en virtud del articulo 8(2)(e)(i); tortura y tratos crueles,
en virtud del articulo 8(2)(c)(i); ultrajes contra la dignidad
personal, en virtud del articulo 8(2)(c)(ii); toma de rehenes,
en virtud del articulo 8(2)(c)(iii); violacién y otras formas de
violencia sexual, en virtud del articulo 8(2)(e)(vi); recluta-
miento, alistamiento y utilizacién de nifios para participar
activamente en hostilidades, en virtud del articulo 8(2)(e)
(vii).
El Estado colombiano ha respondido a la Fiscalia de la CPI que,
en relacién con los crimenes cometidos por las guerrillas, ha habi-

do una accién diligente por parte de la justicia, de tal manera que:

12. La informacién disponible indica que las autoridades na-
cionales han llevado a cabo acciones judiciales pertinentes
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contra los que parecen ser los maximos responsables de los
crimenes mas graves entre los miembros de las FARC y el
ELN. Segun la informacién disponible, numerosos miem-
bros de las FARC y el ELN, incluidos lideres superiores, han
sido objeto de acciones judiciales en el marco del sistema
de justicia penal ordinaria de Colombia. Hasta ahora, 218
miembros de las FARC y 28 miembros del ELN han sido
condenados por conductas que constituyen crimenes de
competencia de la Corte, incluidos homicidios, desplaza-
mientos forzados, toma de rehenes, torturas y reclutamiento
de nifnos. Varios lideres superiores, incluidos el comandante
en jefe y su segundo de las FARC y el ELN han sido conde-
nados in absentia. La informacién disponible indica que
ocho antiguos miembros del Secretariado de las FARC, su
mas alto 6rgano de mando, y cuatro miembros actuales
del Comando Central del ELN han sido condenados in
absentia. Siempre que se haga una adecuada ejecucion de
sentencias dictadas contra los condenados in absentia, la
Fiscalia no tiene, por ahora, ningiin motivo para poner en
duda la autenticidad de estas acciones.

Por otro lado, en este informe de examen preliminar, la Fiscalia

de la CPI, frente a los crimenes promovidos por el Estado o por
agentes estatales, reconoce que:
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8.

Presuntamente, actores estatales, en particular miembros
de las fuerzas armadas, han dado muerte intencionalmente
a miles de civiles con el fin de potenciar su tasa de éxito
en el contexto del conflicto armado interno y obtener bene-
ficios monetarios procedentes de fondos del Estado. Una
vez alterada la escena del crimen, se reporté que los civiles
ejecutados eran guerrilleros muertos en combate. Se cree
que estos asesinatos, también llamados «falsos positivos»,
se remontan a la década de los ochenta y que ocurrieron
con mayor frecuencia del 2004 al 2008. De la informaciéon



10.

disponible se desprende que estos asesinatos fueron obra
de miembros de las fuerzas armadas que a veces operaban
conjuntamente con paramilitares y civiles en el marco de un
ataque dirigido contra la poblacién civil en diferentes partes
de Colombia. Los asesinatos estuvieron a veces precedidos
por detenciones arbitrarias, torturas y otras formas de
malos tratos.

. Existe fundamento suficiente para creer que los actos des-

critos se cometieron conforme a una politica adoptada al
menos a nivel de ciertas brigadas de las fuerzas armadas
que constituye una politica del Estado o de una organiza-
cién para cometer esos crimenes. Las Salas de la Corte han
senalado que lo que se entiende por politica del Estado no
tiene por qué haber sido concebida en las esferas mas altas
del aparato estatal, sino que puede haber sido adoptada por
instancias estatales regionales o locales. Asi, una politica
adoptada a nivel regional o local puede cumplir los requisi-
tos relacionados con la existencia de una politica del Estado.
No obstante, la Fiscalia sigue analizando informacién para
esclarecer si esa politica se podria haber formado a niveles
mas altos del aparato del Estado. En consecuencia, sobre
la base de la informacién disponible y sin perjuicio de la
existencia de otros posibles crimenes de competencia de la
Corte que puedan determinarse en el futuro, la Fiscalia ha
determinado que existe un fundamento suficiente para creer
que desde el 1 de noviembre de 2002, como minimo los si-
guientes actos que constituyen crimenes de lesa humanidad
han sido cometidos por 6rganos del Estado: asesinato, en
virtud del articulo 7(1)(a) del Estatuto, y desapariciéon for-
zada, en virtud del articulo 7(1)(i) del Estatuto de Roma. La
Fiscalia seguira analizando si existe fundamento suficiente
para creer que en los casos de «falsos positivos», se cometio
tortura de forma sistematica o generalizada como parte de
una politica de una organizacién.

Existe fundamento suficiente para creer que desde el 1 de
noviembre de 2009 hasta la fecha miembros de las fuerzas
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armadas han cometido, como minimo, los siguientes actos,
que constituyen crimenes de guerra: homicidio, en virtud del
articulo 8(2)(c)(i); ataques dirigidos contra civiles, en virtud
del articulo 8(2)(e)(i); tortura y tratos crueles, en virtud del
articulo 8(2)(c)(i); ultrajes contra la dignidad personal, en
virtud del articulo 8(2)(c)(ii); y violacién y otras formas de
violencia sexual, en virtud del articulo 8(2)(e)(vi).

Para comprender la dimensién de la barbarie en Colombia,
hay que recordar que, en la ultima década, la administracién del
presidente Alvaro Uribe Vélez, desde el alto gobierno y las Fuerzas
Militares, promovi6 las practicas de las ejecuciones extrajudicia-
les, mal llamadas «falsos positivos», a tal punto que la Oficina de
la Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos en Colombia estimé en 2012 que «la Fiscalia General ha
acumulado denuncias, entre ellas las relativas a 4.716 victimas de
homicidios presuntamente cometidos por miembros de las fuerzas
de seguridad, muchos de los cuales corresponden al tipo de ejecu-
ciones conocidas como falsos positivos»®.

Como «falso positivo» se conoce la practica de asesinar civiles
inermes de extraccién popular, a quienes los militares ofrecian un
trabajo, los secuestraban, desaparecian, los hacian vestir prendas
de las Fuerzas Armadas y luego los masacraban para presentarlos
como guerrilleros dados de baja en combate. Bajo esta modalidad,
mas de cinco mil personas fueron ejecutadas durante el gobierno
de Uribe Vélez.

Por ultimo, la Fiscalia de la CPI advierte su voluntad de dar
seguimiento a la aplicacién del acto legislativo 01 de 2012, llama-
do Marco Juridico para la Paz, y las leyes estatutarias que le dan
desarrollo:

9. Movimiento de Victimas y Movimiento de Derechos Humanos de
Colombia, Propuestas minimas sobre verdad, justicia, reparacién y ga-
rantias de no repeticiéon, Movimiento Nacional de Victimas de Crimenes
de Estado, Colombia, 6 de marzo de 2013, pp. 5y 6.
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20. El1 19 de junio de 2012, el Senado colombiano aprobé el

21.

Marco Legal para la Paz, proyecto de ley que establece una
estrategia de justicia transicional que incluye el estableci-
miento de prioridades y la seleccién en relacién con los
casos contra los maximos responsables de crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra.

La ley también autoriza el abandono condicionado de todos
los demas casos que no han sido seleccionados y la suspen-
sién de determinadas sentencias. La Fiscalia toma nota de
la reciente publicacién de la Directiva 0001 de 2012 de la
Fiscalia General de la Nacioén, sobre el establecimiento de
prioridades en relacién con los casos. La Fiscalia contintia
siguiendo de cerca la aplicacién de estas medidas.

La Fiscalia continuara intercambiando comunicaciones con
el Gobierno de Colombia acerca de las cuestiones identifi-
cadas anteriormente y seguira de cerca la promulgacién de
leyes estatutarias relacionadas con el Marco Legal para la
Paz y su aplicacién. Asimismo, la Fiscalia también solicitara
informacion adicional sobre la reforma del marco legislativo
correspondiente a la competencia de los tribunales militares.

La OTP de la CPI, si decidiera abrir una investigacién sobre Co-
lombia, tiene la obligacion de aplicar lo contemplado en el Estatuto
de Roma sobre crimenes de su competencia:

«Articulo 17
Cuestiones de admisibilidad

1.

La Corte teniendo en cuenta el décimo parrafo del preAmbulo
y el articulo 1, resolvera la inadmisibilidad de un asunto
cuando:

a) Elasunto sea objeto de una investigacion o enjuiciamien-
to por un Estado que tenga jurisdiccién sobre €l salvo
que éste no esté dispuesto a llevar a cabo la investigacion
o el enjuiciamiento o no pueda realmente hacerlo;

b) El asunto haya sido objeto de investigacién por un Esta-
do que tenga jurisdiccion sobre €l y éste haya decidido
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no incoar accién penal contra la persona de que se tra-
te, salvo que la decisién haya obedecido a que no esté
dispuesto a llevar a cabo el enjuiciamiento o no pueda
realmente hacerlo;

c) La persona de que se trate haya sido ya enjuiciada por
la conducta a que se refiere la denuncia, y la Corte no
pueda adelantar el juicio con arreglo a lo dispuesto en
el parrafo 3 del articulo 20;

d) EI asunto no sea de gravedad suficiente para justificar
la adopcién de otras medidas por la Corte.

A fin de determinar si hay o no disposicion a actuar en un

asunto determinado, la Corte examinara, teniendo en cuenta

los principios de un proceso con las debidas garantias reco-
nocidos por el derecho internacional, si se da una o varias
de las siguientes circunstancias, segin el caso:

a) Que el juicio ya haya estado o esté en marcha o que la
decision nacional haya sido adoptada con el propdsito
de sustraer a la persona de que se trate de su respon-
sabilidad penal por crimenes de la competencia de la
Corte, segun lo dispuesto en el articulo 5;

b) Que haya habido una demora injustificada en el juicio
que, dadas las circunstancias, sea incompatible con la
intencién de hacer comparecer a la persona de que se
trate ante la justicia;

c) Que el proceso no haya sido o no esté siendo sustan-
ciado de manera independiente o imparcial y haya sido
o esté siendo sustanciado de forma en que, dadas las
circunstancias, sea incompatible con la intencién de
hacer comparecer a la persona de que se trate ante la
justicia.

A fin de determinar la incapacidad para investigar o enjuiciar

en un asunto determinado, la Corte examinara si el Estado,

debido al colapso total o sustancial de su administraciéon
nacional de justicia o al hecho de que carece de ella, no puede

hacer comparecer al acusado, no dispone de las pruebas y



los testimonios necesarios o no esta por otras razones en
condiciones de llevar a cabo el juicio.

Articulo 20
Cosa juzgada

1.

Salvo que en el presente Estatuto se disponga otra cosa,

nadie sera procesado por la Corte en razén de conductas

constitutivas de crimenes por los cuales ya hubiere sido

condenado o absuelto por la Corte.

Nadie sera procesado por otro tribunal en razén de uno

de los crimenes mencionados en el articulo 5 por el cual la

Corte ya le hubiere condenado o absuelto.

La Corte no procesara a nadie que haya sido procesado

por otro tribunal en razén de hechos también prohibidos

en virtud de los articulos 6, 7 u 8 a menos que el proceso

en el otro tribunal:

a) Obedeciera al propdsito de sustraer al acusado de su
responsabilidad penal por crimenes de la competencia
de la Corte; o

b) No hubiere sido instruido en forma independiente o
imparcial de conformidad con las debidas garantias
procesales reconocidas por el derecho internacional o
lo hubiere sido de alguna manera que, en las circuns-
tancias del caso, fuere incompatible con la intencién de
someter a la persona a la accién de la justicia».

2. LA CPI, (ENEMIGA DEL PROCESO DE PAZ EN COLOMBIA?

La OTP de la CPI advierte su voluntad de dar seguimiento a la

aplicacion del acto legislativo 01 de 2012, llamado Marco Juridico
para la Paz, y las leyes estatutarias que le dan desarrollo. De igual
forma, si bien no se menciona en el Estatuto de Roma de manera
explicita las amnistias o indultos de manera a habilitar su compe-
tencia, se entiende que cualquier accién u omisién por parte del
Estado que propicie la impunidad de determinadores de crimenes
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contemplados en este Estatuto, puede ser perseguida por la CPI,
con algunas posibles excepciones:

El Estatuto de Roma faculta, en el art. 16, al Consejo de Segu-
ridad de las Naciones Unidas —conforme a las obligaciones que
le confiere el capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas para
garantizar la paz—, a suspender por un afo la accién de la CPI, en
periodos que pueden renovarse, si a través de esta medida se con-
tribuye a la consolidacién de la paz en cualquier regién o pais del
mundo. Esta previsién podria invocarse en caso de que la Fiscalia
de la CPI decidiera abrir una investigaciéon penal y se adelantara
un genuino proceso de paz que involucrara a los principales res-
ponsables de la violencia.

También el Estatuto de Roma faculta al Fiscal de la CPI a abs-
tenerse de abrir una investigacion, art. 53, paragrafo 1° literal c), si
hay «razones sustanciales para creer que, aun teniendo en cuenta la
gravedad del crimen y los intereses de las victimas, una investigaciéon
no redundaria en interés de la justicia». Se ha discutido si dicha
posibilidad podria extenderse para favorecer un proceso de paz'°.

10. Kai Ambos (Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (L. 975/05)
y Derecho Penal Internacional. Estudio sobre la facultad de intervencion
complementaria de la Corte Penal Internacional a la luz del denominado
proceso de justicia y paz» en Colombia, Bogota, 2010), en el sentido de
que dentro de esos intereses de la justicia esta, precisamente, la paz. Michael
Otim y Marieke Wierdaem, en «Uganda: Pursuing peace and justice in the
shadow of the ICC», como aporte al libro Contested transitions. Dilemmas
of transitional justice in Colombia and comparative experience, publicado
por International Center for Transitional Justice, expresan que la Oficina
del Fiscal de la CPI, mediante una circular interna, senalé que la expresién
«en interés de la justicia» no podia compararse con los intereses de la paz
y que, solamente de manera excepcional, podia aplicarse el articulo 53.
GOLDSTONE, Richard J. y FRITZ, Nicole (2000), «In the interests of jus-
tice’ and independent referral: The ICC prosecutor’s unprecedent powers»,
Leiden Journal of International Law, N° 13, pp. 355 y ss. Ellos entienden
que amnistias que estan de acuerdo con ciertos parametros pueden ser
consistentes con la justicia, lo cual parece en cualquier caso quedar excluido
para los crimenes de competencia de la Corte. De manera similar razona
STAHN, Carsten (2005), «<Complementarity, Amnesties and alternative forms
of justice: some interpretative guidelines for the International Criminal
Court», Journal of International Criminal Justice, N° 3, pp. 695, 719: «<The
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Esta disposiciéon se acompana de otras posibilidades del Es-
tatuto de Roma; creemos que deja abierta las puertas a una inter-
pretacion para favorecer procesos de justicia transicional, como el
articulo 30 del Estatuto de Roma que, en su parte inicial, dispone:
«Salvo disposicion en contrario, una persona sera penalmente res-
ponsable y podra ser penada por un crimen de la competencia de la
Corte...». Asimismo, el inciso tercero del articulo 31, que establece
las circunstancias eximentes de responsabilidad penal, también
permitiria que la CPI, en un momento determinado, analice otras
causales distintas de exclusién en términos de responsabilidad.
Dicho inciso dispone: «En el juicio, la Corte podra tener en cuenta
una circunstancia eximente de responsabilidad penal distinta de
las indicadas en el parrafo 1°, siempre que dicha circunstancia se
desprenda del derecho aplicable de conformidad con el articulo 21»;
es decir, compatible con los derechos humanos y los estandares
internacionalmente reconocidos.

La Fiscal de la CPI, Fatou Bensouda, con ocasion del debate so-
bre la exequibilidad o no del Marco Juridico para la Paz, en agosto
de 2013, se dirigi6 al Presidente de la Corte Constitucional en dos
oportunidades, en los siguientes términos:

«Como es de su conocimiento, el mandato de la Corte Penal
Internacional (CPI) difiere de manera significativa de los sistemas
judiciales internos. La jurisdiccién de la CPI se limita a los crime-

Statute leaves some room to recognize amnesties and pardons, where they
are conditional and accompanied by alternative forms of justice which may
lead to prosecution». Webb (2005) 338 y ss.; SCHARF, Michael (1999), «<The
amnesty exception to the jurisdiction of the International Criminal Court»,
Cornell International Law Journal, N° 32, pp. 509, 524. Valifia requiere
que haya «a certain process of accountability», no completa impunidad.
VALINA, Marta (2010). «Interpreting complementarity and Interests of
justice in the presence of restorative-based alternative forms of justice»,
en STAHN, Carsten y VAN DEN HERIK, Larissa: Future perspectives of
international criminal justice, La Haya, T.M.C. Asser Press, pp. 167, 269,
refuerza la idea de casos muy excepcionales, equiparables a un estado
de necesidad, en p. 277. Sefala criterios especificos a considerar en p.
287; BRUBACHER, Matthew (2004), «Prosecutorial discretion within the
International Criminal Court», Journal of International Criminal Justice,
N° 2, pp. 71, 81.
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nes mas graves que conciernen a la comunidad internacional. No
obstante, mas alla de los parametros jurisdiccionales fundamenta-
les establecidos en los articulos 5 al 11 del Estatuto de Roma («El
Estatuto») y los requerimientos de «gravedad suficiente» conteni-
dos en el articulo 17(1)(d), el Estatuto no impone limitaciones con
fundamento en el nivel de responsabilidad de los autores. A la luz
del caracter global de la CPI, sus disposiciones estatutarias y los
apremios logisticos, mi despacho adopta una politica de investigar
y procesar a aquellos que tengan la mayor responsabilidad con
relacién a los crimenes mas graves, basandose en la evidencia que
surge durante el curso de la investigacion. Asi, como asunto de
discreciéon procesal, el despacho seleccionara procesar a quienes
estan en los mas altos niveles de responsabilidad, inclusive aque-
llos que ordenaron, financiaron, o de otra manera organizaron los
crimenes alegados.

»Con igual importancia, la estrategia procesal de mi despacho
procede a manifestar que si la oficina no investiga a un autor en
particular, no significa que exista impunidad. Consecuente con la
complementariedad positiva, el despacho apoya las investigaciones
internas de crimenes alegados que no retnen el criterio para los
procesos de la CPI. Como se explicé en documentos anteriores de
la politica de la oficina, la estrategia de enfocarse en aquellos que
tengan la mayor responsabilidad en la realizacién de crimenes puede
generar una «brecha de impunidad», a menos que las autoridades
internas, la comunidad internacional y la Corte trabajen de manera
conjunta para garantizar que se usen todos los medios apropiados
para aplicar la justicia a otros perpetradores. En otras palabras, la
oficina funciona con un enfoque de dos fases o niveles para com-
batir la impunidad. Por un lado, iniciara los procesos de los jefes
que tengan la mayor responsabilidad por los crimenes. Por otro
lado, incentivara que se adelanten procesos a nivel interno, siempre
que sea posible, para transgresores de menor responsabilidad, o
trabajara con la comunidad internacional para garantizar que los
responsables se lleven ante la justicia por otros medios.

»A laluz de lo anterior, deseo de la manera mas respetuosa enfa-
tizar que la estrategia procesal de mi despacho no debe considerarse
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como una autoridad, precedente o directriz para interpretar los pa-
rametros de las obligaciones jurisdiccionales internas con relacién
ala investigacion o procesamiento de crimenes internacionales. Con
fundamento en el Estatuto, la CPI contintia teniendo jurisdiccién
sobre los autores que han cometido crimenes establecidos por la
CPI en los territorios de los estados parte tales como Colombia,
aun cuando, como asunto de politica, no sean seleccionados para
procesar bajo los términos de la estrategia procesal de mi despacho.
A este respecto, el Estatuto recuerda que «es obligacion de cada
estado ejercer su jurisdicciéon penal sobre aquellos responsables
de crimenes internacionales», mientras afirma que dichos crimenes
«no deben quedar sin castigo y que se debe garantizar su eficaz
enjuiciamiento tomando las medidas a nivel interno y por medio
del incremento de la cooperacién internacional».

En otra comunicacién dirigida también a la Corte Constitucional,
la Fiscal es mucho mas precisa en relacién con el alcance de las
posibles ofertas de justicia transicional a los comandantes de las
FARC como resultado de las negociaciones por la paz, recordando
los intercambios previos con el Gobierno en aras de impulsar la
superacion de la impunidad frente a graves crimenes y plena apli-
cacion del principio de complementariedad:

...llegué a la conclusién de que una condena que sea grosera o
manifiestamente inadecuada, teniendo en cuenta la gravedad de los
delitos y la forma de participacién del acusado, invalidaria la au-
tenticidad del proceso judicial nacional, aunque las etapas previas
del proceso hayan sido auténticas. Debido a que la suspensién de
la pena de prision significa que el acusado no pasa tiempo reclui-
do, quisiera decirle que se trata de una decisién manifiestamente
inadecuada para aquellos individuos que supuestamente albergan
la mayor responsabilidad en la comisién de crimenes de guerray
crimenes contra la humanidad... Como Fiscal de la CPI celebraria
una solucién del conflicto armado, ya que este pondria fin a una
situacién que ha llevado a la comisién continua de crimenes que

serian competencia de esta Corte.
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Estos pronunciamientos no fueron de buen recibo ni para el
gobierno ni para las FARC, y han sido objeto de cuestionamientos de
distinto orden por considerarlos un obstaculo a las negociaciones.
Tuvo también su impacto en la sentencia de exequibilidad sobre el
Marco Juridico para la Paz que aprobé la Corte Constitucional, Sen-
tencia C-579 de 2013, en los siguientes términos:

...Tal como se sefnala en la Constitucién, sin perjuicio del
deber de investigar y sancionar todas las graves violaciones a los
Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, la ley
estatutaria podra determinar criterios de seleccién que permitan
centrar los esfuerzos en la investigacién penal de los maximos
responsables de todos los delitos que adquieran la connotacién
de crimenes de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra
cometidos de manera sistematica, objetivo dentro del cual, para
la seleccién de los casos, se tendran en cuenta tanto la gravedad
como la representatividad de los mismos.

Dada su gravedad y representatividad, debera priorizarse
la investigacién y sancién de los siguientes delitos: ejecuciones
extrajudiciales, tortura, desapariciones forzadas, violencia sexual
contra la mujer en el conflicto armado, desplazamiento forzado
y reclutamiento ilegal de menores, cuando sean calificados como
delitos de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra come-
tidos de manera sistematica.

El articulado de la Ley Estatutaria debera ser respetuoso de
los compromisos internacionales contemplados en los tratados
que hacen parte del bloque de constitucionalidad, en cuanto a la
obligacién de investigar, juzgar y en su caso sancionar las graves
violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional
Humanitario.

Dentro del disefno integral de los instrumentos de justicia tran-
sicional derivados del marco juridico para la paz, la Ley Estatutaria
debera determinar los criterios de seleccién y priorizacién, sin
perjuicio de la competencia que la propia Constitucién atribuye
a la Fiscalia para fijar, en desarrollo de la politica criminal del

Estado, los criterios de priorizacién.
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Para que procedan los criterios de seleccién y priorizacién,
el grupo armado debera contribuir de manera real y efectiva al
esclarecimiento de la verdad, la reparacién de las victimas, la
liberaciéon de los secuestrados y la desvinculaciéon de todos los
menores de edad.

El mecanismo de suspension total de ejecucion de la pena, no
puede operar para los condenados como maximos responsables
de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra

cometidos de manera sistematica.

En conclusion, la Corte Constitucional avala que haya criterios
de seleccion y priorizacién frente a los principales responsables de
los crimenes mas graves, pero sin renunciar a la investigacion de
todos los crimenes; y frente a la ley estatutaria que desarrolle el
Marco Juridico para la Paz, deberia haber sancién penal efectiva
frente a los comandantes de las guerrillas que hagan dejacién de
las armas.

El Marco Juridico para la Paz ha sido cuestionado por las gue-
rrillas, por cuanto se trata de una medida unilateral del gobierno
respaldada por el Congreso, ajena por tanto a la dinamica de la
negociacién que dejaria sin posibilidad real a los comandantes de
las guerrillas de cambiar la accién politica armada por una partici-
pacién directa en el debate electoral y la construccién de democracia.
Con esta disposicion, la interpretacion de la Fiscal Bensouda de
la CPl y la sentencia de la Corte Constitucional, los comandantes
insurgentes, al negociar la paz, tendrian que aceptar ir a prision,
lo que no estan dispuestos a hacer porque, como lo han manifesta-
do, no se estan sometiendo al Estado, sino negociando una salida
politica al conflicto armado.

3. UN TRIBUNAL ESPECIAL DE JUSTICIA PARA LA PAZ
Un voto concurrente del juez Diego Garcia-Sayan —al cual se

adhirieron cuatro jueces—, en la sentencia de la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos, proferida en el caso Masacres del
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Mozote y Lugares Aledarios contra El Salvador de 25 de octubre de
2012, establecio frente a las posibilidades de la justicia transicional:

30. Dentro de ello, resulta necesario disenar formas a través

31.

de las cuales deben ser tratadas las personas sindicadas de
haber cometido graves crimenes como los mencionados, en
el entendido de que un proceso de paz negociada procura
que los actores armados opten por la paz y se sometan a la
justicia. Asi, por ejemplo, en el dificil ejercicio de pondera-
cién y la compleja busqueda de estos equilibrios podrian
disefiarse y encontrarse rutas para penas alternativas o
suspendidas pero, sin perder de vista que ello puede variar
de manera sustancial de acuerdo tanto al grado de responsa-
bilidad en graves crimenes como al grado de reconocimiento
las propias responsabilidades y aporte de informacion de lo
ocurrido. De alli se pueden derivar diferencias importantes
entre los «ejecutores» y quienes desempeharon funciones
de alto mando y direccion.

Es relevante considerar las responsabilidades compartidas
que los actores de un conflicto armado tienen en graves cri-
menes. El reconocimiento de responsabilidades por parte
de los maximos lideres puede contribuir a promover un
proceso de esclarecimiento tanto de los hechos como de
las estructuras que hicieron posible esas violaciones. La
reduccion de penas, la concesion de penas alternativas, la
reparacion directa del perpetrador a la victima, el recono-
cimiento publico de responsabilidad, son otras vias que se
pueden considerar.

Este voto concurrente de jueces de la Corte Interamericana, que
en la misma decisiéon y en decisiones precedentes se ha pronun-
ciado en contra de amnistias e indultos frente a graves violaciones
de derechos humanos!!, abre las perspectivas para reconocer

11.

Corte Interamericano de Derechos Humanos. Caso Barrios Altos

v. Perti. Fondo. Sentencia de 14 de marzo de 2001.
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una justicia transicional para todos los responsables de crimenes
internacionales causados por las miltiples violencias (estatal, pa-
raestatal, insurgente).

Pretender solo la desmovilizacién de las guerrillas con férmulas
juridicas, aparentemente generosas, no constituye garantia de que
no serian sujeto de persecucion penal en el futuro; podrian llegar
a ser tratadas con el mismo incumplimiento con que se traté a los
jefes paramilitares extraditados a los Estados Unidos, y estos se
consideraban amigos del propio establecimiento que los promovié.
Los miembros del establecimiento que reclaman sancién penal para
los lideres guerrilleros deberian, en consecuencia, estar dispuestos
a someterse a la justicia e ir a la carcel. Por tanto, insistimos en que
el pais debe exigir el sometimiento a la justicia de todos los respon-
sables de haber cometido crimenes de caracter internacional, como
garantia de paz y de no repeticién de los crimenes.

La obligacién del Estado de proveer garantias de no repeticién
por graves violaciones de derechos humanos y crimenes bajo el
derecho internacional esta directamente vinculada con la obligacién
de adecuar su aparato estatal, su legislacién y sus practicas para
garantizar el pleno y efectivo goce de los derechos humanos y el
cumplimiento de sus obligaciones internacionales'?. La subordina-
cion de las fuerzas militares al poder civil es una de las condiciones
sine qua non para la vigencia de los derechos humanos y del Estado
de derecho?s.

12. Ver entre otros: Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulo 2.2); Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (articulo
2); Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez Rodri-
guez v. Honduras. Sentencia de 29 de julio de 1988; Caso Godinez Cruz
v. Honduras. Sentencia de 20 de enero de 1989; y Excepciones al agota-
miento de los recursos internos (art. 46.1, 46.2.a y 46.2.b Convencion
Americana sobre Derechos Humanos).Opinién Consultiva OC-11/90 del 10
de agosto de 1990; Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas.
Observacion General N° 2.

13. Ver entre otros: Asamblea General de la Organizacién de los Estados
Americanos, Resoluciéon AG/Res. 1044 (XX-0/90) de 1990; y Comisién de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, Resoluciéon No. 2000/47 de
25 de abril de 2000.
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Se debe depurar la Fuerza Publica, sin perjuicio de las corres-
pondientes acciones penales y disciplinarias de aquellos servidores
publicos involucrados —por accién u omisién— en graves violacio-
nes de derechos humanos, crimenes de lesa humanidad, genocidio,
crimenes de guerray en grupos y/o actividades paramilitares; o que
promovieron la impunidad de estos crimenes y/o de los grupos y/o
actividades paramilitares.

El Estado debe derogar la doctrina de seguridad del Estado,
normas, manuales, reglamentos y demas instructivos militares y
de cuerpos de seguridad e inteligencia que han facilitado la «guerra
sucia» en contra del movimiento popular, de los sindicalistas, de
los indigenas, de la oposicién politica y defensores de derechos
humanos.

El Estado debe depurar los registros y archivos de inteligencia
(incluidos los de contrainteligencia) de las Fuerzas Militares, cuer-
pos de seguridad y demas entidades oficiales en los que reposa
informacion sobre defensores de derechos humanos, sindicalistas,
miembros de partidos y movimientos politicos de oposicién, y
miembros de organizaciones sociales, entre otros. A tales efectos, y
de conformidad con las recomendaciones hechas en el pasado por
organos de proteccion internacional de los derechos humanos, se
debera establecer una Comisiéon de Depuraciéon de los archivos de
Inteligencia del Estado.

La reforma constitucional, aprobada mediante el acto legislativo
2 de 2012 ala justicia penal militar, y presionada por los artifices de
la guerra sucia como «compensacién» por tolerar los didlogos por
la paz, constituye un grave retroceso para garantizar la seguridad
publica, la gobernabilidad democratica, prevenir nuevos crimenes
de lesa humanidad, y constituye un riesgo frente al mismo proceso
de paz. Aunque por vicios de forma dicha reforma se cayé, en el
examen de exequibilidad de la Corte Constitucional, el gobierno ha
manifestado su interés en volverla a presentar a consideraciéon del
Congreso. El fuero penal militar no es justicia transicional, sino
un mecanismo de impunidad, y no otorgara seguridad juridica a
los responsables de crimenes de Estado, que es lo que pretenden
quienes han cometido estas conductas. Sin duda, hay que buscar

72



formulas de verdad, justicia, reparaciéon y no repeticion frente a los
crimenes de Estado, y contra ello atenta la ampliacién del alcance
del Fuero Penal Militar y la negacién de los crimenes.

En relacién con el tratamiento juridico que deben recibir los
diferentes actores armados para garantizar los derechos de la so-
ciedad a la paz, y de las victimas a la verdad, la justicia y la repara-
cién integral, proponemos la creacién de un Tribunal Especial de
Justicia para la Paz con las siguientes caracteristicas:

1. Secrearaun Tribunal Especial de Justicia para la Paz al que
se someteran voluntariamente todos aquellos que quieran
contribuir a la paz, la dejacién de las armas, la reconcilia-
cién nacional, la desmovilizacién de las guerrillas, deses-
tructuracién del paramilitarismo, del terrorismo estatal y
de individualizacion de los actores privados, nacionales o
internacionales, que hayan contribuido a la guerra, a las
graves violaciones de derechos humanos, crimenes de gue-
rra, crimenes de lesa humanidad y genocidio.

2. El caracter de este tribunal es de naturaleza confesional'*
y tendra tres salas de primera instancia: una sobre los cri-
menes cometidos con ocasién del conflicto armado interno
al que se someteran guerrilleros y militares responsables
de crimenes de guerra; otra sobre crimenes cometidos
con ocasion del conflicto social, econémico y politico que
tratara sobre genocidio, los crimenes de lesa humanidad y
violaciones de derechos humanos y una tercera para revisar
procesos y condenas contra lideres sociales que estén siendo
procesados o hayan sido condenados por hechos que no
cometieron. La segunda instancia sera la sala plena.

3. Los que se sometan estaran obligados a la confesién plena
de todos los crimenes, la denuncia de los maximos responsa-

14. La palabra no se utiliza en el sentido religioso del término, sino en
relacién con el reconocimiento de una de las pruebas en materia de respon-
sabilidad penal, la que nace de la confesién; es decir, del reconocimiento
de haber perpetrado el delito o los delitos.
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bles promotores o coautores y beneficiarios de los mismos,
sincero arrepentimiento y presentacién de perdén publico
a las victimas y a la sociedad, reparacion de las mismas, el
someterse a formas de control social e institucional para
garantizar la no repeticion de los crimenes...

La responsabilidad de los actores de los crimenes debe ser
diferenciada en términos politicos y juridicos, tomando
en cuenta el deber de garante de los agentes estatales o de
funcionarios publicos, que deben prevenir crimenes y no
cometerlos, que tienen un mandato constitucional y legal
para garantizar el Estado de derecho y no para convertir al
Estado en un ente criminal...

Lo anterior debe acompanarse de la aplicaciéon con rigor
de las normas del derecho penal internacional, el derecho
internacional de los derechos humanos y el derecho in-
ternacional humanitario, para sancionar a los principales
perpetradores de crimenes no amnistiables, ni indultables,
como los crimenes de lesa humanidad, el genocidio y los
crimenes de guerra.

Quienes confiesen todos los crimenes y contribuyan a la des-
movilizacién de las organizaciones insurgentes y desmonte
de las estructuras criminales, a la individualizacién de los
maximos responsables, a la identificacién de los patroci-
nadores de los crimenes, a la depuraciéon del Estado, que
pidan perdén genuino a las victimas y a la sociedad, que
establezcan el paradero de los detenidos desaparecidos,
que contribuyan a la reparacién de las victimas y al esta-
blecimiento de garantias de no repeticién de los crimenes,
podran beneficiarse de rebajas de penas o penas alternativas
que establezca el Tribunal Especial de Justicia para la Paz.
Las penas alternativas impuestas por el Tribunal Especial
de Justicia para la Paz deberan tener en cuenta la grave-
dad de los crimenes, la motivacién y forma de ejecuciéon de
los mismos, y los agravantes frente a actores estatales o su
rol relevante frente a la sociedad. La rebaja de penas y las



10.

11.

12.

13.

penas alternativas deben ser garantia de no repeticiéon de
los crimenes y de la contribucién significativa al proceso de
paz.

Los procesos con sentencia y en curso contra los responsa-
bles de crimenes internacionales que entren en un proceso
de negociacién y sometimiento a la justicia, con las condi-
ciones antes sefialadas, seran enviados al Tribunal Especial
de Justicia para la Paz.

El Tribunal Especial de Justicia para la Paz examinara las
investigaciones y condenas dictadas contra los comandantes
guerrilleros.

El Tribunal debera considerar que en el marco de las ne-
gociaciones de paz con la insurgencia y los guerrilleros que
hayan hecho dejacién de las armas voluntariamente, que no
sean objeto de amnistia o indulto, se les escuchara preferen-
temente, se les garantizara la libertad para no entorpecer su
reinserciéon a la vida civil y el transito de la lucha armada
a la lucha politica en democracia. Las penas alternativas o
sustitutivas que se impongan deberan considerar la impor-
tancia histérica de la contribucién a la paz y la democracia
de las personas concernidas.

La participacion, representacién adecuada y testimonio de
las victimas, tanto en relacién con los hechos, como con los
contextos en que se han producido los crimenes, como para
la valoracién integral del dafo, debe ser fuente indisociable
de legitimidad de cualquier accién penal en el desarrollo de
este Tribunal.

Se debe diferenciar los crimenes politicos y conexos de los
delitos comunes, para efecto del establecimiento de amnis-
tias, indultos o de la sancién penal.

Las sentencias contra comandantes guerrilleros que han
sido condenados en ausencia «por crimenes de lesa huma-
nidad, crimenes de guerray delitos comunes», incluso como
autores mediatos frente a hechos de guerra en los que el
dolo, como elemento central de la responsabilidad penal,
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estaria ausente, seran evaluadas por el Tribunal Especial
de Justicia Transicional para anularlas o acumularlas y
transformarlas en penas alternativas.

14. La administracién de justicia en Colombia no ha tenido la
independencia y la objetividad necesaria para investigar y
castigar los crimenes de caracter internacional cometidos
por agentes estatales, y los pocos casos tratados han sig-
nificado la persecuciéon de los operadores judiciales que
han cumplido con su deber. Por tanto, el Tribunal Especial
de Justicia Transicional debe estar compuesto en mayoria
absoluta por juristas internacionales.

15. El Tribunal Especial de Justicia Transicional estara com-
puesto por nueve expertos en derecho penal internacional,
derecho internacional de los derechos humanos y derecho
internacional humanitario, cinco de ellos seran nombrados
por la Alta Comisionada para los Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, dos de ellos por la Corte Suprema de
Justicia y dos por la Corte Constitucional, de sendas ternas
presentadas por el Movimiento de Victimas de Crimenes de
Estado (MOVICE) y por las organizaciones de victimas de
la guerrilla.

16. Todas las actuaciones del Tribunal seran publicas, y el Es-
tado colombiano garantizara la difusion adecuada de todas
sus sesiones.

17. El Tribunal sera un érgano de cierre en si mismo; ninguna
instancia de la justicia ordinaria en Colombia podra inter-
ferir o afectar sus decisiones.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La paz, para que sea creible, firme y duradera, no puede ni debe
ser sinénimo de impunidad frente a crimenes de lesa humanidad, ge-
nocidio o graves infracciones al derecho internacional humanitario.

Frente a los grupos guerrilleros que se desmovilicen, se debe
conceder la amnistia e indultos mas amplios posible, en conside-
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racién a los delitos politicos y conexos, entendiendo los elementos
estructurales y practicos de la complejidad del delito politico, segiin
las obligaciones y estandares internacionales, que limitan la con-
cesion de dichos beneficios penales a quienes sean responsables
de crimenes de lesa humanidad o crimenes de guerra. Las penas
alternativas, en este altimo caso, deben ser la garantia juridica de
que no seran procesados en el futuro, porque las sentencias que
se dicten haran transito a cosa juzgada.

Un proceso de paz debe contemplar la desmovilizaciéon de todos
los actores del conflicto y el desmontaje de las estructuras politicas
y econémicas que dan sustento a su accionar, en particular a los
agentes estatales, paramilitares y auspiciadores civiles de la comi-
sion de graves violaciones a los derechos humanos y crimenes de
lesa humanidad, tratese de politicos o empresarios.

Es obligacion de la Fiscalia perseguir la responsabilidad penal
de todos los crimenes y debe promover una politica para perseguir
con rigor a los principales perpetradores o determinadores de cri-
menes internacionales.

Insistimos en que la sancién penal no puede ser simétrica y
la impunidad relativa que se anuncia debe ser mas drastica en
sancionar a los promotores de los crimenes de Estado; las inha-
bilidades politicas que se acuerden deben extenderse en primer
lugar a estos. Las condiciones en que se realice la sancién penal
no pueden convertirse en una nueva ofensa a la humanidad y en
particular a las victimas.

Aunque la Fiscal de la CPI, en sus comunicaciones al Estado
colombiano, ha insistido en la necesidad de la sancién penal efectiva
en términos de prisidn, una férmula de justicia transicional, que
contribuya al fin del conflicto armado, no seria contraria al propésito
del Estatuto de Roma, que es el de prevenir crimenes internacio-
nales de su competencia y asegurar la paz. El propio Estatuto deja
ventanas abiertas a dicha posibilidad, como lo hemos citado arriba.

El examen preliminar ha sido importante y ha ayudado a salvar
vidas, pero no es suficiente frente a la dimension de la barbarie
que ha padecido el pueblo de Colombia. Creemos, por tanto, que
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la Corte Penal Internacional debe cumplir un rol mas preventivo
ante los crimenes de su competencia frente a todos los actores ar-
mados y promotores de los mismos, de manera que los principales
responsables que no se sometan a la justicia transicional o que
evadan o incumplan sus responsabilidades con esta, sean investi-
gados y juzgados, sean agentes del Estado, politicos, empresarios,
paramilitares o guerrilleros.

En todo caso, el rol preventivo que puede cumplir la CPI frente
al proceso de paz en Colombia podria contribuir como garantia de
no repeticién de los crimenes, al perseguir a los maximos respon-
sables de todos los actores armados y promotores de los crimenes
causados por las multiples violencias (estatal, paraestatal, insur-
gente), que no se sometan a un proceso de justicia transicional o
que incumplan las obligaciones que se deriven del mismo.
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III

LA JUSTICIA PENAL INTERNACIONAL DESDE LA
PERSPECTIVA DE LA SITUACION EN HONDURAS

Joaquin A. Mejia R. y Verenice Bengtsson
INTRODUCCION

El 18 de noviembre de 2010, la OTP de la CPI anunci6 que la
situacién en Honduras se habia sometido a un examen preliminar
para determinar si las presuntas violaciones a derechos humanos,
que se produjeron tras el golpe de Estado del 28 de junio de 2009,
constituyen delitos que pudieran ser de la competencia de la CPI.
Hasta la fecha, la OTP ha recibido 23 comunicaciones en las que
se denuncia que tales violaciones cometidas por policias, militares
y civiles hondurefios retiinen los elementos para ser consideradas
crimenes de lesa humanidad en los términos del articulo 7 del
Estatuto de Roma'.

De acuerdo con la OTP esas comunicaciones destacan, entre
otros delitos, la privacién grave de la libertad, asesinatos, tortura,
violacién y otras agresiones sexuales, deportacién, amenazas y
persecucion politica contra activistas, periodistas, defensores de
derechos humanos y lideres comunitarios. Ademas de recabar
informacion de distintas fuentes, la OTP ha realizado dos visitas al
pais durante las cuales sostuvo reuniones con el Fiscal General del
Estado, la Fiscal Especial de Derechos Humanos, la Procuradora

1. The Office of the Prosecutor, Report on Preliminary Examinations
Activities 2013, International Criminal Court, noviembre 2013, p. 15.
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General de la Repuiblica, la Subsecretaria de Justicia y la Subse-
cretaria de Derechos Humanos?.

A su vez, la OTP recibi6 el informe de la Comisién de la Verdad
y la Reconciliacién que fue instalada el 4 de mayo de 2010 por
el gobierno de Porfirio Lobo Sosa, en el cual se concluyé que «el
conjunto de las violaciones a los derechos humanos cometidas por
agentes del Estado en Honduras entre el 28 de junio de 2009 y el
27 de enero de 2010 constituyeron un crimen de lesa humanidad
de persecucion politica»®. Del mismo modo, recibié el informe de
la Comisién de Verdad, una instancia creada desde un sector de
la sociedad civil, en el que también se lleg6 a la conclusién de que
muchas de las violaciones a derechos humanos y libertades «cons-
tituyen delitos de lesa humanidad y, por consiguiente, guardan el
efecto procesal de no prescribir»*.

Tres anos después, en noviembre de 2013, la OPT sefnal6 en
su Reporte sobre Actividades de Exdmenes Preliminares que, si
bien se cometieron crimenes atribuibles al régimen de facto, por el
momento no encuentra una base razonable para asegurar que se
trate de un ataque generalizado o sistematico en los términos que
establece el Estatuto de Roma. La OPT también ha determinado en
dicho reporte que continuara su examen preliminar sobre Honduras
alaluz de las denuncias que ha recibido. Particularmente, para de-
terminar si esas acusaciones pueden evidenciar un patrén creciente

2. Corte Penal Internacional, Informe de la Corte Penal Internacional
a las Naciones Unidas correspondiente a 2010/11. Sexagésimo sexto
periodo de sesiones. A/66/309, 19 de agosto de 2011, p. 18; The Office
of the Prosecutor, Report on preliminary examination activities 2011,
International Criminal Court, 13 de diciembre 2011, pp. 9-10; The Office
of the Prosecutor, Report on preliminary examination activities 2012,
International Criminal Court, noviembre 2012, pp. 12-13.

3. Comisién de la Verdad y la Reconciliacién, Para que los hechos
no se repitan: Informe de la Comisién de la Verdad y la Reconciliacién,
cap. III. Aspectos relevantes sobre los hechos principales, CVR, Honduras,
2011, p. 539.

4. Comisiéon de Verdad, Informe de la Comision de Verdad. La voz
mas autorizada es la de las victimas, CV, Tegucigalpa, octubre de 2012,
pPp. 232y 297.
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de actos prohibidos que puedan alterar la calificacion juridica de la
época reciente posgolpe de Estado, y proporcionar una base para
considerar esos actos en el contexto de un ataque generalizado o
sistematico realizado en virtud de un Estado o politica organizativa/
institucional. En ese contexto, ademas, sefnialé que seguiria de cerca
cualquier acto de violencia asociado a las elecciones presidenciales
realizadas en noviembre de 2013°.

El presente trabajo tiene como objetivo analizar esta primera
conclusioén de la OTP y argumentar que si existen bases razonables
para considerar que se cometieron crimenes de lesa humanidad en
el marco del golpe de Estado, tal y como lo reconoce el propio Estado
hondureno a través de la Comisién de la Verdad y la Reconciliacién.
En este sentido, consideramos que la OTP tuvo que darle mayor
valor a dicho reconocimiento, y asumir un rol mas activo frente a
las victimas, de conformidad con sus atribuciones legales, asi como
evaluar la conducta estatal para determinar si ha existido capacidad
y voluntad politica para investigar y sancionar estos delitos.

1. ASPECTOS PROCESALES DEL EXAMEN PRELIMINAR

Larelacion que existe entre la jurisdiccién de la CPl y la justicia
penal nacional esta basada en el principio de complementariedad,
en el sentido de que existe una presuncion a favor de la jurisdiccién
hondurefa de que perseguira eficazmente los crimenes internacio-
nales sefialados en el Estatuto de Roma. Por tanto, se parte de la
idea de que los crimenes internacionales deben castigarse; que el
Estado de Honduras tiene la obligacién de garantizar que no queden
en la impunidad; y, en caso de que la persecucién penal nacional sea
insuficiente por causas juridicas o facticas, la CPI puede perseguir
a los responsables de tales crimenes para evitar su impunidad®.

Esta presuncion inicial no es absoluta, ya que puede ser in-
vertida si la OTP considera que la jurisdiccién nacional carece de

5. The Office of the Prosecutor, Report on Preliminary Examinations
Activities 2013... op. cit., pp. 5y 20.

6. GRAMMER, Christoph, «El sistema del Estatuto de Roma como
fuerza motriz del derecho penal internacional. El inesperado éxito del Es-
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voluntad o capacidad para actuar en un caso determinado’. Por
tanto, el analisis de estos dos factores es fundamental para que la
OTP decida abrir o no una investigacion oficial. La estructura dentro
de la OTP encargada de realizar un primer analisis al respecto, es
la Seccion de Anadlisis Preliminar que hace la revision inicial de las
alegaciones sobre los crimenes denunciados; recolecta informacion
adicional de fuentes abiertas y especificas durante las investigacio-
nes para generar los estudios necesarios sobre la admisibilidad de
casosy el interés de la justicia; conduce un analisis profundo sobre
la competencia y admisibilidad de la situacién denunciada; reporta
periodicamente sobre el estado de las situaciones para sustentar
las posibles decisiones sobre una potencial peticién para abrir una
investigacién; y contribuye con la politica de complementariedad
positiva.

Aunque la figura del examen preliminar no esta establecida
expresamente en el Estatuto de Roma, cuando la OTP conoce de la
comisién de crimenes internacionales a través de los mecanismos
establecidos?®, realiza una evaluacién inicial para determinar si los
hechos denunciados requieren ser examinados con mayor profun-

tatuto de Roma en América Latina», en AMBOS, Kai, MALARINO, Ezequiel
y WOISCHNIK, Jan (eds.), Temas actuales del Derecho Penal Internacio-
nal. Contribuciones de América Latina, Alemania y Espana, Fundacién
Konrad Adenauer, Montevideo, 2005, p. 43.

7. FLORES AGUIRRE, Xavier Andrés, «La responsabilidad penal del
individuo y su complementariedad con la Corte Penal Internacional: Pers-
pectivas desde el Sistema Interamericano de Proteccién de los Derechos
Humanos», en American University International Law Review, vol. 20,
N° 1, 2004, pp. 206-207.

8. Una investigacién puede iniciarse cuando (a) un Estado Parte remite
una situacién a la OTP en la cual parezca haberse cometido uno o varios de
los crimenes sujetos a su competencia, como sucedié en los casos enviados
por Uganda, Republica Democratica del Congo, Repuiblica Centroafricana
y Mali; (b) el Consejo de Seguridad envia a la OTP una situacién, como en
el caso de Darfur y Libia; (c) la OTP instruye una investigacioén de oficio o
motu propio, previa autorizacion de la Sala de Cuestiones Preliminares, con
base en informacién recibida de cualquier fuente confiable, como en el caso
de Kenya y Costa de Marfil (d) un Estado que no es Parte en el Estatuto de
Roma remite una situacién si deposita una declaraciéon ad hoc aceptando
la jurisdiccién de la CPI, como en el caso de Palestina.
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didad. En virtud del ya sefialado principio de complementariedad,
durante el examen preliminar la OTP valora la legitimidad y auten-
ticidad de los procedimientos nacionales, la existencia de voluntad
y capacidad para perseguir penalmente a los responsables de los
crimenes alegados, la gravedad de los mismos, el interés de la jus-
ticia y los intereses de las victimas.

Para ello, la OTP ha establecido un proceso de filtrado que
consta de cuatro fases con el fin de distinguir entre aquellas si-
tuaciones que justifican ser investigadas formalmente y aquellas
que no. En la fase 1, la OTP realiza una evaluacién inicial de toda
la informacién que recibe sobre la comisién de presuntos crime-
nes bajo la competencia de la CPI, pues en virtud del articulo 15
numeral 2 del Estatuto de Roma debe analizar «la veracidad de la
informacién recibida»®. El objetivo de esta fase es analizar la se-
riedad de la informacién, filtrar aquella que esta fuera del alcance
de la jurisdiccién de la CPI e identificar aquella que parece caer
dentro de su jurisdiccién. Para noviembre de 2013, la OTP habia
recibido 10,352 comunicaciones. Sélo en el afio 2013 recibié 597
comunicaciones de las cuales 503 estaban manifiestamente fuera
de la jurisdiccion de la CPI'°.

En concreto, esta evaluacion inicial distingue si las comuni-
caciones recibidas denuncian (a) situaciones que estan manifies-
tamente fuera de la jurisdiccién de la CPI, (b) situaciones que ya
estan siendo objeto de examen preliminar, (c) situaciones que ya
estan siendo objeto de una investigacién o de un proceso judicial,
y (d) situaciones que no pueden ser incluidas en las tres anteriores
por lo que requieren continuar siendo analizadas. Las comunica-
ciones que se consideren manifiestamente fuera de la jurisdiccién
de la CPI pueden ser revisadas a la luz de nueva informacion; las
comunicaciones que se considere requieren de mayor analisis son

9. The Office of the Prosecutor, Policy Paper on Preliminary Exam-
inations (DRAFT), International Criminal Court, La Haya, 4 de octubre
2010, p. 18, para. 86.

10. The Office of the Prosecutor, Report on Preliminary Examinations
Activities 2013... op. cit., pp. 5-6.
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objeto de un informe analitico especifico que evalua si los supuestos
crimenes parecen corresponder a la competencia de la CPI y, por
tanto, justifican proceder a la siguiente fase. Tales comunicaciones
deben ser analizadas en combinacién con la informacién de c6digo
abierto, como los informes de Naciones Unidas, de organizaciones
no gubernamentales y de otras fuentes confiables para fines de
corroboracién’!.

En la fase 2, las situaciones que sobreviven al filtro inicial son
formalmente consideradas bajo examen preliminar, y el andlisis se
enfoca en comprobar si cumplen con las condiciones previas para
el ejercicio de la jurisdiccién de la CPI, en virtud del articulo 12
del Estatuto de Roma, y si hay base razonable para creer que un
alegado crimen puede ser competencia del Tribunal Penal Inter-
nacional. El analisis de la fase 2 implica una evaluacién juridica
y factica exhaustiva de los presuntos crimenes denunciados, con
el fin de identificar los potenciales casos que puedan caer bajo la
jurisdiccién de la CPI. La OTP presta particular consideracion a
aquellos crimenes cometidos a gran escala como parte de un plan
o en cumplimiento de una politica. Para ello, puede recabar mas
informacién sobre los procedimientos nacionales pertinentes y
concluye con la elaboraciéon del «Informe Articulo 5 al Fiscal», en
referencia a la competencia material de la CPI definida en el articulo
5 del Estatuto de Roma'2.

En la fase 3, se realiza un analisis de la admisibilidad de los
casos potenciales en términos de la complementariedad y gravedad.
En relacién con la complementariedad, el analisis supone el conven-
cimiento de que las autoridades nacionales han demostrado que no

11. The Office of the Prosecutor, Policy Paper on Preliminary Exam-
inations, International Criminal Court, La Haya, noviembre 2013, pp.
18-19, para. 78-79.

12. Ibid., p. 19, para. 80-81. El referido articulo 5 establece que «1.
La competencia de la Corte se limitara a los crimenes mas graves de
trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto. La Corte
tendra competencia, de conformidad con el presente Estatuto, respecto
de los siguientes crimenes: a) El crimen de genocidio; b) Los crimenes de
lesa humanidad; c) Los crimenes de guerra; d) El crimen de agresion (...)».
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tienen la capacidad o la voluntad de llevar a cabo investigaciones y
procedimientos serios respecto de los crimenes denunciados y en
relacién con los presuntos responsables'®. Con respecto a la grave-
dad, el andlisis se enfoca en determinar si esta es suficiente para
justificar la intervencion de la CPI, valorando la forma, la escala,
la naturaleza y el impacto de los presuntos crimenes cometidos!*.

En esta fase, la OTP contintia recabando informacién sobre la
competencia material de la CPI, particularmente cuando se haya
cometido o se estén cometiendo nuevos crimenes dentro de la
situacién denunciada, y finaliza con la presentacién del «Informe
Articulo 17 al Fiscal», en referencia a las cuestiones de admisibilidad
establecidas en el articulo 17 del Estatuto de Roma’®.

En la fase 4 se examina el interés de la justicia, que supone
valorar si existen razones sustanciales para creer que, aun teniendo
en cuenta la gravedad del crimen y los intereses de las victimas, una
investigacion no aportara a tal interés. Como resultado, se elabora
el «Informe Articulo 53 (1)», que formula una recomendacién final
al Fiscal para determinar si existe o no un fundamento razonable
para iniciar una investigacién formal'. Sobre la base de la infor-
macién disponible y sin prejuicio de otros posibles crimenes que
puedan identificarse en el curso de una investigacién, el «Informe
Articulo 53(1) (a) indicara una caracterizacién legal inicial de los
presuntos crimenes dentro de la jurisdiccion de la CPI; y (b) incluira
una declaracién de hechos que indique, como minimo, los lugares
de la presunta comisiéon de los crimenes, el tiempo o periodo de
tiempo de la presunta comisién de los mismos, y las personas in-

13. Human Rights Watch, Course Correction: Recommendations to
the ICC Prosecutor for a More Effective Approach to «Situations under
Analysis», HRW, Nueva York, junio 2011, pp. 5-6.

14. The Office of the Prosecutor, Regulations of the Office of the Pros-
ecutor, Official Journal Publication, ICC-BD/05-01-09, 23 de abril 2009,
regulation 29.2.

15. The Office of the Prosecutor, Policy Paper on Preliminary Exam-
inations... op. cit., p. 19, para. 82.

16. The Office of the Prosecutor, Report on Preliminary Examinations
Activities 2013... op. cit., p. 5.
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volucradas en caso de que se hayan identificado, o una descripcién
de las personas o grupos de personas involucradas'’.

Esta identificaciéon de hechos es preliminar en su naturaleza,
teniendo en cuenta la finalidad especifica del procedimiento en
esta etapa. No es vinculante para la realizacién de investigaciones
futuras y puede cambiar en una fase posterior, en funcién del de-
sarrollo del proceso probatorio y de futuras hipétesis del caso!s.
Hasta el momento, hay 8 situaciones bajo investigacién, 19 casos
en relacién con 27 personas, y 8 examenes preliminares en cuatro
continentes; hay 13 6rdenes de detencién pendientes; 12 casos se
encuentran sometidos a la Salsa de Cuestiones Preliminares; 5
casos estan sometidos ante las Salas de Primera Instancia; 2 casos
se encuentran sometidos ante la Sala de Apelaciones; y 2 casos han
terminado en sentencia'®.

En relaciéon con Honduras, la OTP consideré que habia una base
razonable para creer que los alegados crimenes cometidos durante
el golpe de Estado no alcanzaban el umbral de crimenes de lesa hu-
manidad, aunque las nuevas comunicaciones recibidas requerian
de mayor analisis. En este sentido, el caso de Honduras se encuen-
tra en la fase 2 y, hasta el momento, la OPT ha considerado que la
situacién denunciada no cumple con las condiciones previas para
el ejercicio de la competencia de la CPI establecidas en el articulo
12 del Estatuto de Roma.

De acuerdo con esta disposicidn, las condiciones previas
evaluadas por la OTP incluyen si el Estado de Honduras es parte
del Estatuto de Roma y ha aceptado la competencia de la CPI con
respecto a los crimenes senalados en el articulo 5; si los crimenes

17. The Office of the Prosecutor, Policy Paper on Preliminary Exam-
inations... op. cit., pp. 19-20, para. 83-84.

18. Ibid.

19. The Office of the Prosecutor, OTP Briefing, Issue N° 148, 1 de
octubre-30 de noviembre 2013. Ademas de los casos de Colombia (2006)
y Honduras (2010), otros paises donde la OTP esta realizando examenes
preliminares son: Afganistan (2007), Georgia (2008), Corea del Sur, por
actos cometidos por Corea del Norte en territorio surcoreano (2010), Guinea
(2010), Nigeria (2010) y Unién de las Comoras (2013).
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denunciados fueron cometidos dentro del territorio hondureno; y
si las personas acusadas de los crimenes son nacionales de Hon-
duras. En otras palabras, la OTP analizé las cuestiones relativas a
la competencia en razén de la materia, del tiempo y de la persona
(ratione temporis, loci y personae).

Evidentemente, no hay duda sobre la competencia de la CPI en
razoén del tiempo y la persona. No obstante, la OPT consideré que,
con la informacién analizada, no podia concluirse que la CPI era
competente en razén de la materia; es decir, que los crimenes no
se cometieron como parte de un ataque generalizado o sistematico
dirigido contra una poblacién civil en el marco de una politica de
Estado.

2. ANALISIS DE LA DECISION DE LA OTP
SOBRE LA SITUACION EN HONDURAS

Es entendido que los delitos de competencia de la CPI son
aquellos crimenes atroces que, histéricamente, han conmovido
profundamente la conciencia de la humanidad, a saber, los crime-
nes de guerra, el genocidio, el crimen de agresién y los crimenes
de lesa humanidad. Aqui se devela el propésito de proteger los
derechos humanos y a la humanidad de los crimenes y violaciones
mas graves que registra la historia y, sobre todo, que no queden
en la impunidad. Kai Ambos refiere que la misma definicion, lesa
humanidad, «sugiere delitos que agravian no solo a las victimas y
sus propias comunidades, sino a todos los seres humanos, sin im-
portar su comunidad»®°. De ahi se desprende la gravedad de dichos
delitos, pues quien comete un crimen contra la humanidad no solo
ofende a la victima y a la comunidad a la que pertenece, sino que,
por su agravio a la dignidad del ser humano, dicho crimen cobra
trascendencia para la humanidad y la comunidad internacional.

20. AMBOS, Kai, «Crimenes de Lesa Humanidad y la Corte Penal Inter-
nacional», en Revista General de Derecho Penal, Iustel, N° 17, mayo 2012,
pPp- 4-5. Accesible en http://www.inej.edu.ni/wp-content/uploads/2012/07/
Crim.Lesa-Humanidad-y-CPI-RGDP-17-2012-1-30.pdf

87



Para tomar como punto de partida y de acuerdo a la definicién
actual que particularmente nos interesa, en sentido estricto, el ar-
ticulo 7 del Estatuto de Roma, en su parrafo 1, define los crimenes
de lesa humanidad como un conjunto de actos cometidos como
parte de un ataque generalizado o sistematico en contra de una
poblacién civil y con conocimiento de dicho ataque.

Es de notar que el articulo 7 no hace mencién de tiempo o alu-
sién a conflicto; es decir, las conductas constitutivas de crimenes
de lesa humanidad pueden cometerse indistintamente en tiempo
de paz o de guerra, exista o no un conflicto armado interno o inter-
nacional. Entre esas conductas estan el asesinato, el exterminio,
la esclavitud, la deportacién o traslado forzoso de poblacién, la
violacién, la desaparicion forzada de personas, la persecucion de
un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos o de
género. Para que estos actos puedan ser clasificados dentro de la
definicién de crimenes de lesa humanidad, es necesario que (a) se
cometan como parte de un ataque generalizado o sistematico; (b) se
dirijan contra una poblacién civil; y, (c) se cometan de conformidad
con la politica de un Estado o de una organizacioén, lo cual implica
que pueden cometerlos agentes del Estado o personas que actien
a incitacién suya o con su consentimiento o beneplacito, como
los grupos paramilitares. También es importante resaltar que los
autores de estos crimenes deben tener conocimiento del ataque en
relacion con el contexto mas amplio en que se cometen.

En el Derecho Penal Internacional lo anterior se conoce como el
elemento de contexto. En palabras de Kai Ambos, es este elemento
lo que determina que «cierta conducta criminal tenga una especial
repercusion y sea motivo de preocupacion internacional»?!. A la
vez, crea una diferenciacién entre lo que puede constituirse en cri-
menes cometidos de forma aislada o crimenes de lesa humanidad.
Segun el articulo 7 numeral 2.a del Estatuto de Roma, por «ataque
contra una poblacién civil» se entendera una linea de conducta que

21. Ibid., p. 7.
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implique la comisién multiple de actos mencionados en el parrafo
1 contra una poblacién civil, de conformidad con la politica de un
Estado o de una organizacién de cometer ese ataque o para pro-
mover esa politica.

Esto implica que el objeto del criminal de lesa humanidad es la
poblacién civil o un grupo o colectividad determinada de esta. Asi,
para que se constituya en un crimen de lesa humanidad, el articu-
lo 7 numeral 2 referido deja claro que «es necesario algan tipo de
vinculo con un Estado o un poder de facto y, por lo tanto, la organi-
zacién por medio de una politica», pero que, ademas, en un sentido
amplio del concepto de politica y de conformidad con el derecho
internacional, «la inaccién, la tolerancia o la aquiescencia frente a
crimenes de lesa humanidad, deben considerarse suficientes»2.

En este sentido, el crimen de lesa humanidad esta constituido
por (a) un elemento material o tipo objetivo del crimen (actus reus)
que describe la conducta tipica, las consecuencias resultantes y las
circunstancias externas que deben producirse; y por (b) un elemento
subjetivo (mens rea) que exige que se lleve a cabo con conocimiento
e intencioén, es decir, el autor debe saber lo que hace y que su con-
ducta no es tolerada por el derecho internacional. Pero, ademas de
la conducta tipica, deben concurrir las dos particularidades espe-
cificas senaladas, relativas a que los actos se realicen en el marco
de un ataque generalizado o sistematico y que sean dirigidas contra
una poblacién civil?®.

Por tanto, las circunstancias del «ataque generalizado o sistema-
tico contra la poblacién civil» son las que determinan la gravedad
de las violaciones a los derechos humanos para considerarlas cri-
menes de transcendencia internacional. Esas circunstancias deben
ser tratadas como tales en el ambito interno o, en su defecto, en el
ambito internacional. En otras palabras, para que un acto delictivo

22. Ibid., p. 10. Ambas citas textuales corresponden a la p. 10.

23. LINAN LAFUENTE, Alfredo, «La tipificacién del crimen de persecu-
cién en el Estatuto de Roma y su primera aplicacién en el Tribunal Hibrido
Internacional de Timor Oriental», en Revista Electrénica de Ciencia Penal
y Criminologia, N° 10, Granada, 2008, p. 2.
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se constituya en crimen internacional debe realizarse en conexién
con un contexto especifico que, en el caso de Honduras, ha sido el
golpe de Estado y la posterior militarizacién del pais.

En este esquema, (a) la conducta delictiva la constituyen los
asesinatos, torturas, detenciones ilegales, agresiones sexuales, tratos
crueles inhumanos y/o degradantes, persecuciones por motivos po-
liticos y otras graves violaciones a los derechos humanos ocurridas
a partir del 28 de junio de 2009; (b) la consecuencia o resultado
ha sido la severa privaciéon a miles de personas de sus derechos
humanos en contravencién con el derecho internacional; y (c) las
circunstancias en que se ha desarrollado la conducta delictiva co-
rresponden al contexto del golpe de Estado.

Ante la decisioén inicial de la OTP de no encontrar una «base
razonable» para considerar que los crimenes cometidos en Hon-
duras son producto de un ataque generalizado y sistematico, es
pertinente establecer qué se entiende en el Derecho Penal Interna-
cional por ese tipo de ataque. En primer lugar, «la sistematicidad
significa que los actos perpetrados se hayan llevado a cabo, como
parte de un plan preconcebido en el que se utilicen los recursos
del Estado o de grupos u organizaciones no estatales: es decir, en
el que se vean involucradas personas vinculadas a un gobierno,
organizacién politica o grupo»?*. Esto implica, pues, que existe un
nivel de organizacion, la existencia o la obediencia a una politica
de Estado o de grupos particulares.

En ese mismo sentido, lo sistematico tiene un significado cua-
litativo «que requiere que el acto se lleve a cabo como resultado de
una planificacién metédica»?®, lo cual llega a tener relacién con la
politica o plan que sirve a los autores de crimenes de lesa huma-

24. GUEVARA B., José A., «La Corte Penal Internacional (un acer-
camiento a su competencia y jurisdiccién)», en MARTIN, Claudia, RO-
DRIGUEZ-PINZON, Diego y GUEVARA B., José A. (comps.), El Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, Universidad Iberoamericana,
México, 2004, p. 708.

25. AMBOS, Kai, «Crimenes de Lesa Humanidad y la Corte Penal In-
ternacional»... op. cit., p. 8.
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nidad para cumplir el ataque al objetivo, que es la poblacién civil.
Para determinar la sistematicidad de un ataque es preciso analizar:

a) la existencia de un objetivo politico, un plan de conformidad
por el cual el ataque es cometido, o una ideologia disefiada para
destruir, perseguir, o debilitar la comunidad; b) la perpetracion
de un acto criminal a una escala muy grande contra un grupo de
civiles, o el repetido y continuado cometido de actos inhumanos
vinculados entre si; ¢) la preparacién y empleo significativo de
recursos publicos o privados, sean militares o de otro tipo; d) la
implicacién de autoridades politicas y/o militares de alto nivel en

la definicién y el establecimiento del plan metédico?®.

En el caso que nos ocupa, existia claramente un plan para ata-
car de manera sistematica y generalizada a la poblacién civil que se
manifestaba en contra del golpe de Estado, €l cual era coordinado
desde la llamada «Sala de crisis», instalada en casa presidencial
bajo la direccion del gobernante de facto y de los altos mandos
policiales y militares. La Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos corrobord la sistematicidad en el uso
de la fuerza excesiva por parte de las fuerzas militares y policiales?’,
cuyo objetivo principal no era la simple dispersién de los manifes-
tantes, sino la represion con el fin de destruir, debilitar o desar-
ticular a la poblacién civil en resistencia. Para darle un manto de
legalidad a las acciones represivas, el gobierno de facto suspendi6
derechos y garantias a través de decretos o anuncios en los medios
de comunicacién que permitieron la violacién masiva, sistematica e
institucional a la libertad y seguridad personal de miles de personas

26. Fundacion para el Debido Proceso Legal, Digesto de jurispruden-
cia latinoamericana sobre crimenes de derecho internacional, DPFL,
Washington, 2009, p. 37.

27. OACNUDH. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Uni-
das para los Derechos Humanos sobre las violaciones de los derechos
humanos en Honduras desde el golpe de Estado de 28 de junio de 2009,
Consejo de Derechos Humanos, 3 de marzo de 2010, parr. 20.
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por parte de la Policia Nacional, el ejército y el Comando Especial
Cobra?, asi como el cierre de los medios de comunicacién que
cuestionaban el rompimiento del orden constitucional.

Tal como lo senala la Comisién de la Verdad y la Reconciliacion,

(L) a represién a los medios de comunicacién fue sistematica y
resultado de una planificacién previa. La ocupacién militar de
los medios de comunicacién y las acciones y 6rdenes ejecutadas
para impedir sus transmisiones no fueron producto de un hecho
aislado ni ejecutado casualmente, sino que fue el resultado de una
estrategia nacional planificada con anterioridad e implementada
de manera sistematica por el Estado, principalmente mediante la
actuacién de las Fuerzas Armadas de Honduras y en menor escala
por la Policia Nacional Preventiva, tal cual qued6 demostrado por
las investigaciones realizadas por los expertos?.

Para garantizar el objetivo establecido por el gobierno de facto,
todas las instituciones claves del sector justicia, como el Ministe-
rio Publico, la Corte Suprema de Justicia y hasta el Comisionado
Nacional de los Derechos Humanos, defendieron el rompimiento
del orden constitucional, justificaron las graves violaciones a los
derechos humanos cometidas y defendieron medidas restrictivas
a costa de la proteccién de los derechos humanos y del respeto del
Estado de derecho. Asi, aunque formalmente existia el derecho a
hacer uso de recursos judiciales para amparar a la poblacién, estos
se volvieron ineficaces, dejando a la poblacién en total indefensién
y vulnerabilidad?°.

28. Comisién de la Verdad y la Reconciliaciéon, Para que los hechos
no se repitan... op. cit., pp. 324 y 330. Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, Honduras: Derechos humanos y golpe de Estado, 30 de
diciembre de 2009, parr. 271.

29. Comision de la Verdad y la Reconciliacién, Para que los hechos no
se repitan... op. cit., p. 366.

30. OACNUDH. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos... op. cit., pp. 16-17; Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos, Honduras: Derechos humanos... op.
cit., parr. 9.
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En este contexto, las fuerzas policiales y militares tuvieron luz
verde para perpetrar de forma repetida y continuada las graves vio-
laciones a derechos humanos que estaban vinculadas entre si, y al
disponer de todo el aparato estatal, contaron con una gran cantidad
de recursos publicos y privados, y el respaldo del Congreso Nacional,
de las secretarias de Estado, de las ya mencionadas instituciones
del sector justicia, asi como de las jerarquias catdlicas y evangélicas,
la empresa privada y los grandes medios de comunicacion, lo cual
fue fundamental para que el gobierno de facto, a través de su «Sala
de crisis», planeara, articulara y ejecutara un ataque sistematico y
generalizado en contra la poblacién opuesta al golpe de Estado?!.

Es preciso sefalar que para las organizaciones nacionales e in-
ternacionales que han denunciado el caso de Honduras ante la OTP
resulta dificil recabar mayores pruebas mas alla de las evidencias
anteriores, que permitan corroborar plenamente la existencia de
un plan para atacar sistematicamente a la poblacién civil, ya que
«para acceder a esa informacion, se tiene que acceder a documentos

31. La situacién denunciada se 1llevo a cabo «a través de una diversa
gama de factores (Emision de Decretos, Gestién y canalizacién de recursos
econémicos para la campafa, Operativos militares con nombres y obje-
tivos especificos, Licitaciones o compras directas de armas letales y no
letales para suministrar al ejército y a la policia, Uso de personal militar
y policial, su financiamiento, alimentacién, érdenes, lugares, vestimenta,
armas, vehiculos, instalaciones, Persecucion por via judicial -requerimien-
tos fiscales y juzgamiento- a los disidentes, etc.)», lo que supone que «1.
Que su realizacién es producto de una operacién orquestada y planificada
desde los mas altos mandos del Estado; 2. Sin el imprescindible concur-
so de todos estos elementos, quiza el golpe de Estado y los hechos que
le siguieron, nunca pudieran haber ocurrido; y 3. Que el plan trazado no
podia ser frustrado por la sola voluntad de uno de sus ejecutores directos
—Jueces, Fiscales, investigadores de quejas del CONADEH, elementos de
la Policia y/o del Ejercito, entre otros— quienes s6lo desempenan el rol de
ser un engranaje mas de una gigantesca maquinaria y que ante su negativa
seguramente seria reemplazado por otro que si lo hara», en ALVARADO,
Celso, Teoria del «Dominio del hecho a través de aparatos organizados
de poder». La autoria mediata a través de un instrumento que actta de
forma antijuridica y plenamente responsable en el marco del Golpe de
Estado en Honduras, documento inédito. Agradecemos al autor que ha
tenido la gentileza de permitirnos consultar este trabajo.
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de instituciones como Defensa e Inteligencia, sin embargo, por ley
emitida por el gobierno de Honduras, dice que esa informacién no
es disponible y considerada como confidencial»®2.

En su informe de actividades sobre examenes preliminares, la
OTP argumenta carencia o insuficiencia de pruebas para sostener
una base razonable que le permita concluir que los actos denuncia-
dos sobre la situaciéon en Honduras se tratan de un ataque genera-
lizado o sistematico. Mientras que las organizaciones y victimas de-
nunciantes carecen de posibilidades de obtener pruebas, el articulo
15 numeral 2 del Estatuto de Roma confiere plenas facultades a la
OTP para solicitar pruebas no solo del Estado, sino también para
recabar testimonios de las victimas. Ademas, el articulo 54 le da
plenas facultades para poder investigar en el territorio del Estado
Parte. Por esa razoén, dejar la carga de la prueba en manos de las
organizaciones y las victimas que no tienen acceso a documentos
estatales, es una manera pasiva de evadir la responsabilidad que
tiene la OTP de acuerdo a su mandato, que le obliga a recabar, de
manera metodica y proactiva, informacién de todas las fuentes
disponibles sobre los crimenes alegados®®.

Con todo, es preciso decir también que hablar de sistematicidad
en el caso de Honduras implica evaluar y realizar una necesaria re-
lacién de un conjunto de cosas o actividades que, enlazadas, contribu-
yen a crear un contexto de persecucion y criminalizacién sistematica
fundada en motivos politicos, dirigidas a un grupo o colectividad
con identidad propia; en este caso, una poblacién civil opuesta al
golpe de Estado. Basta una mirada a los diarios, medios televisivos
y radiales, e innumerables blogs, para darse cuenta de que, des-
de el golpe de Estado de 2009, en Honduras existe una campana
discursiva emprendida por autoridades, particulares y politicos

32. «Reina Rivera: Cancilleria manipulé el informe de la Corte Penal
Internacional», en Diario Tiempo, 29 de noviembre 2013. Accesible en http://
www.tiempo.hn/portada/noticias/reina-rivera-%E2%80%9Ccancilleria-
manipulo-el-informe-de-la-corte-penal-internacional % E2%80%9D

33. The Office of the Prosecutor, Policy Paper on Preliminary Exam-
inations... op. cit., p. 24, para. 104.
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orientada hacia la estigmatizacién y persecucion de quienes se
manifestaron en contra del rompimiento del orden constitucional,
o de quienes tienen posiciones criticas contra el rompimiento del
orden constitucional y la impunidad de los crimenes cometidos. A
pesar de que esto ha sido denunciado, la OTP omite pronunciarse
al respecto en su examen preliminar constitucional.

Por otro lado, en términos generales, mientras la sistematicidad
atiende a un analisis cualitativo, hablar de ataque generalizado, en
los términos del Estatuto de Roma, conlleva un analisis cuantitativo;
es decir, implica un ataque en masa, un acto llevado «a cabo a gran
escala involucrando a un gran namero de victimas»>*. Lo anterior no
necesariamente implica que se trate de un solo acto; puede también
incluir la multiplicidad de actos que produzcan un gran nimero
de victimas. Al parecer, para la OTPE los crimenes cometidos en el
contexto del golpe de Estado no parecen alcanzar el umbral que
exige el articulo 7 numeral 1 del Estatuto de Roma.

Sin embargo, para determinar si se trata de un ataque sistema-
tico o generalizado, es necesario atender mas a si el caso concreto
implica una politica que, como indicamos anteriormente, no nece-
sariamente se traduce en la accién, ya que también la tolerancia o
la aquiescencia del Estado pueden ser suficientes para constituirse
en una politica. A la vez, el Estatuto de Roma no establece que deba
cumplirse con el requisito de generalizado y sistematico al mismo
tiempo. La jurisprudencia en la materia establece una lectura al-
ternativa de estos elementos; es decir, «el ataque bien podria ser
generalizado o sistematico, pero no necesariamente, ambas cosas
a la vez»3°.

Si bien el caso hondureno no es comparable a las masacres come-
tidas en otras situaciones como Ruanda, los opositores politicos ase-
sinados, torturados, exiliados, amenazados y perseguidos, suman
un namero considerable que permite develar un ataque sistematico

34. AMBOS, Kai, «Crimenes de Lesa Humanidad y la Corte Penal In-
ternacional»... op. cit., p. 8.
35. Ibid., pp. 8-9.
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contra un grupo determinado de la poblacién hondurena basado en
motivos politicos. No obstante, la OTP debe considerar que basta la
comisién de un solo acto ilicito de los anteriormente descritos para
que se produzca un crimen de lesa humanidad, ya que constituyen
graves ofensas a toda la humanidad y, en consecuencia, deben ser
investigados seriamente con el fin de sancionar a los responsables
y reparar a las victimas?®.

En este sentido, el contexto de impunidad en que se encuen-
tran los crimenes en Honduras evidencia también una politica de
tolerancia por parte del Estado, particularmente de los érganos
encargados de administrar justicia que, ademas de no investigar y
sancionar a los responsables intelectuales y materiales de los mis-
mos, han utilizado los mecanismos legales existentes para incoar
procesos penales por asociacion ilicita, terrorismo y sedicién contra
la poblacién en resistencia.

3. EL RECONOCIMIENTO ESTATAL DE LA COMISION
DE CRIMENES DE LESA HUMANIDAD Y LA FALTA
DE VOLUNTAD Y CAPACIDAD PARA PERSEGUIRLOS

La Comisién de la Verdad y la Reconciliacién, creada e instala-
da por el Estado hondurefio mediante decretos ejecutivos nimero
32,200 y 001-2010, respectivamente, concluyé que se cometieron
crimenes de lesa humanidad de persecuciéon politica en el marco
del golpe de Estado, entre el 28 de junio de 2009 y el 27 de enero de
2010%". Este informe representa la «verdad oficial» acerca de los
hechos ocurridos en relacién con el golpe de Estado, y su publi-
cacion implica un reconocimiento explicito del Estado sobre los
mismos. En tal sentido, se puede suponer que, por la naturaleza de
la Comisién de la Verdad y la Reconciliacién, su informe constituye

36. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Ore-
llana y otros vs. Chile (Excepciones preliminares, fondo y reparaciones).
Sentencia de 26 de septiembre de 2006, parrs. 96, 105y 152.

37. Comisién de la Verdad y la Reconciliacién, Para que los hechos no
se repitan... op. cit., p. 539.
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el reconocimiento unilateral del Estado hondureno de la existencia
de crimenes de lesa humanidad y la expresién de su voluntad de
perseguirlos penalmente.

En otras palabras, dicho informe puede considerarse un acto
unilateral de reconocimiento, entendido como una declaracién
de voluntad por la cual un sujeto de derecho internacional —en
este caso el Estado de Honduras— constata la existencia de un
hecho o de una situacion®®. De esta manera, consideramos que la
OTP debe darle mayor valor y consideracion al andlisis realizado
por la Comisién de la Verdad y la Reconciliacion, que le llevé a la
conclusion de que se cometieron crimenes de lesa humanidad. Por
tanto, frente a este reconocimiento estatal, la OTP debe evaluar si,
ante estos crimenes, el Estado hondurefio ha mostrado voluntad y
capacidad para deducir responsabilidad penal en los términos del
Estatuto de Roma.

Ante el reconocimiento de la existencia de crimenes de lesa
humanidad, el Estado de Honduras tiene la competencia prima-
ria de investigarlos y sancionarlos en los términos sefialados por
el Estatuto de Roma. Sin embargo, cuando una investigaciéon se
emprende sin la seriedad debida y como una simple formalidad
condenada de antemano al fracaso, sin que sea asumida por el
Estado como un deber juridico propio, y dejando que su avance
dependa de la iniciativa procesal de las victimas o sus familiares,
y sin que el sistema de justicia busque efectivamente la verdad®®,
se puede concluir que el Estado no tiene la intencién de llevar a
cabo la realizacién de la justicia. En consecuencia, bajo el principio
de complementariedad, la competencia de la CPI debe activarse,
puesto que esta se condiciona a actuar solo cuando un Estado no
cumple con su obligacion de investigar, juzgar y sancionar a los
responsables de ese tipo de crimenes.

38. DIEZ DE VELASCO, Manuel, Instituciones de Derecho Internacio-
nal Publico, Tecnos, 182 ed., coord. por Concepcién Escobar Hernandez,
Madrid. 2013, p. 154.

39. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Veldsquez
Rodriguez vs. Honduras. Sentencia del 29 de julio de 1988, parr. 177.
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Desde el momento en que comienzan a suceder tales crimenes,
el sistema de justicia hondurefno debié cumplir con su obligacién
de perseguirlos efectivamente. Sin embargo, todas las instituciones
del sector justicia defendieron el rompimiento del orden consti-
tucional, avalaron las graves violaciones a los derechos humanos
denunciadas y pusieron su actuacién al servicio del gobierno de
facto?®. De esta manera, se realizaron procedimientos con el ob-
jetivo de sustraer a los responsables de la justicia penal. Dichos
procesos carecian de requisitos basicos, tales como independencia
e imparcialidad. Un ejemplo es el juicio incoado a finales de 2009
contra los miembros de la Junta de Comandantes que ejecutaron
el golpe de Estado, cuyo resultado fue el sobreseimiento definitivo
de los involucrados. Asi mismo, la ley de Amnistia decretada en
2010, que ademas fue uno de los primeros actos de gobierno de
Porfirio Lobo, y cuya ambigiiedad facilit6 la obstruccién del esclare-
cimiento, enjuiciamiento y sancién de los responsables intelectuales
y materiales de las violaciones a derechos humanos, dejandolas en
total impunidad®!.

Aunque las autoridades hondurefias sefialan que el decreto de
amnistia no se aplica a hechos relativos a violaciones de derechos
humanos, en varios casos el Poder Judicial, particularmente los
tribunales de primera instancia y de apelaciones, tienden a imponer
criterios marcadamente restrictivos de evaluacion de la pruebay de
imputacién, y aplican indebidamente dicho decreto para sobreseer
o absolver a policias y militares, cuyas actuaciones fueron lesivas
a los derechos humanos. Con ello se ha garantizado un estado de
impunidad general en el marco del golpe de Estado*?. Este hecho ha
contribuido a que los crimenes y violaciones a derechos humanos

40. Comisién de la Verdad y la Reconciliacién, Para que los hechos no
se repitan... op. cit., p. 368.

41. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. CIDH manifies-
ta preocupacion por Decreto de Amnistia en Honduras. Comunicado N°
14/10, Washington, 03 de febrero de 2010.

42. Comisién de la Verdad y la Reconciliacién, Para que los hechos no
se repitan... op. cit., pp. 349, 356, 358, 361, 368 y 374.
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se sigan cometiendo. De esta manera se ha alimentado el miedo en
la sociedad, sobre todo en la oposicién politica, y se ha impedido
la plena realizacién del Estado de Derecho y la Democracia®®.

La ausencia de una investigacién y sancién judicial efectiva des-
virtaa el presupuesto de que el Estado hondureno tiene la voluntad
y la capacidad de perseguir penalmente los crimenes de lesa hu-
manidad cometidos y de castigar a los responsables. Pero, ademas,
la falta de voluntad y capacidad se refleja en la inexistencia de una
politica criminal o judicial y de una normativa adecuada para per-
seguir tales crimenes*t. En concreto, a partir del golpe de Estado,
la falta de voluntad del Estado de Honduras para perseguir estos
crimenes se evidencia en la ineficacia de los recursos judiciales*’; en
la falta de independencia del Poder Judicial y la evidente aplicacién
e interpretacién desigual y discriminatoria de la ley. A eso se suma
el respaldo que muchos fiscales, jueces y magistrados han dado al
gobierno de facto mediante la defensa de medidas restrictivas que
vulneran derechos fundamentales®.

Por otra parte, el Estado hondurefio también demuestra su
incapacidad al no haber realizado acciones concretas encaminadas
a cumplir con su obligacién internacional de modificar y adaptar
la legislacion interna a las disposiciones del Estatuto de Roma, a
pesar de que han pasado mas de diez anos desde su ratificacion. El
Estado no avanza en la tipificacion de los delitos de competencia de
la Corte; tampoco en la tipificacion de delitos contra la administra-
cién de justicia, es decir, de acciones que puedan obstaculizar y/o
entorpecer la actividad de los tribunales, de acuerdo con el articulo

43. Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos. Informe sobre
la Situacién de las Defensoras y Defensores de Derechos Humanos en
las Américas, 07 de marzo de 2006, parr. 140.

44. AMBOS, Kai, Derecho y proceso penal internacional. Ensayos
criticos, Fontamara, México, 2008, pp. 97-98.

45. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Honduras:
Derechos humanos y golpe de Estado, 30 de diciembre de 2009, pp. 2y
146-148, parrs. 6 y 551, 558-559.

46. OACNUDH. Informe de la Alta Comisionada de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos... op. cit., p. 16, parr. 68.
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70.4 del Estatuto de Roma. El Estado tampoco muestra avances en
la adopcién de medidas que garanticen la asistencia y cooperacion
judicial con la CPI u otros Estados, en los términos de los articulos
86, 87 y 88 del Estatuto®”.

Insistimos en la importancia de que el propio Estado de Hon-
duras haya reconocido, a través del informe de la Comision de la
Verdad y la Reconciliacién, que se han cometido crimenes de lesa
humanidad, pero no tiene la capacidad y/o voluntad de perseguir a
los responsables de los mismos, ya que existe un grave problema
de impunidad debido a la inoperancia del sistema de justicia en su
conjunto. Por tal razén, en el marco del Examen Periédico Universal
ante el Consejo de Derechos Humanos, solicité a la Organizacion
de las Naciones Unidas la creacién de una comisién internacional
contra la impunidad®®.

Bajo estos parametros, el Estado hondurefio ha demostrado su
falta de voluntad y capacidad para vencer los obstaculos juridicos
y facticos que le permitan perseguir penalmente y castigar a los
responsables de los crimenes de lesa humanidad cometidos des-
de el golpe de Estado. La OTP tiene el deber ineludible de actuar
de acuerdo con las atribuciones que le han sido otorgadas por el
Estatuto de Roma. Bajo el principio de complementariedad, y en
tanto que el Estado hondurefio no quiere o no puede juzgar a los
supuestos responsables de delitos de lesa humanidad cometidos
en su territorio, la CPI no puede continuar postergando el derecho
de las victimas a obtener justicia.

4. COLOFON

La historia indica que Honduras es un pais donde la impunidad
ha brindado espacio para la repeticién de nuevos crimenes y viola-

47. Cfr. AMBOS, Kai, Derecho y proceso penal internacional... op.
cit., p. 98.

48. Consejo de Derechos Humanos de ONU. Informe del Grupo de
Trabajo sobre el Examen Periddico Universal. Honduras. 16° periodo de
sesiones, Ginebra, 4 de enero de 2011, parr. 42.
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ciones a derechos humanos. En un Estado donde los responsables
se constituyen, incluso, en autoridades gubernamentales, y donde
actualmente el sistema de justicia ha dado muestras claras de no
tener la voluntad de juzgar, la CPI podria cumplir un rol vital en la
deduccion de responsabilidad penal individual en la lucha contra
la impunidad.

Aunque la OPT mantiene abierto el examen preliminar, el reporte
emitido en noviembre de 2013 ha tenido el efecto contrario a su
funcién preventiva y disuasiva del crimen*’. En lugar de motivar a
las autoridades gubernamentales a la realizacién de la justicia y el
cumplimiento de los compromisos que se derivan del Estatuto de
Roma, el examen preliminar ha provocado un peligroso envalento-
namiento de quienes figuran como denunciados, tanto en la esfera
estatal como en la esfera particular. Asi como los recursos publicos
y el aparato estatal fueron utilizados para cometer y encubrir el
golpe de Estado y los crimenes denunciados, ahora se utilizan para
hacer ver ante la opinién publica que el examen preliminar de la
OTP es una decision final que favorece al Estado y a las autoridades
hondurenas denunciadas. De esta manera, buscan limpiar la ima-
gen del pais y eludir la responsabilidad penal de manera definitiva.

Por ello, la OTP todavia tiene en sus manos la posibilidad de
enviar un mensaje contundente a toda la institucionalidad hon-
durefia, mediante la continuidad de una investigacion mas com-
prometida. Para el movimiento de derechos humanos hondureno,
que la OTP mantenga abierto el examen preliminar representa una
nueva oportunidad para intentar recolectar pruebas, datos y ana-
lisis objetivos que, a la luz del derecho internacional, permitan a
la OTP concluir que los crimenes cometidos en Honduras son de
competencia de la CPIL.

49. The Office of the Prosecutor, Policy Paper on Preliminary Exam-
inations... op. cit., pp. 24-25, para. 106. The Office may also issue public,
preventive statements in order to deter the escalation of violence and the
further commission of crimes, to put perpetrators on notice, and to pro-
mote national proceedings, as it has done with respect to Georgia, Kenya,
Guinea, South Korea, Nigeria, Cote d'Ivoire and Mali.
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Insistimos en que esta nueva oportunidad requiere de una
articulacién nacional del movimiento de derechos humanos que
impulse un trabajo coordinado y supere las limitaciones en la do-
cumentacion, sistematizacién, analisis y remisién de informacién
técnicamente apropiada, que ofrezca a la OTP los insumos nece-
sarios para que encuentre la base razonable que, hasta ahora, ha
indicado parece ser insuficiente a la luz de las pruebas aportadas y
el analisis realizado. Sin duda, el cierre definitivo del examen preli-
minar traeria consigo un impacto politico y juridico extremadamente
perjudicial para la lucha contra la impunidad, la realizacién de la
justicia y el fortalecimiento del Estado de derecho. Sobre todo se
veria gravemente menoscabada la dignidad de miles de victimas.
Y, ademas, se veria incumplido el ideal bajo el cual el Estatuto de
Roma fue creado, que es la esperanza y la garantia de no repeti-
cién impune de los crimenes mas atroces contra la humanidad. El
sistema hondurefo ha demostrado su intencién de sustraer a los
responsables de la justicia; por eso es precisa la intervencion de la
justicia penal internacional. La esperanza y el derecho a la justicia
de las victimas en Honduras es una tarea que actualmente contintia
en manos de la CPL.
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LA CORTE PENAL INTERNACIONAL
Y LA SITUACION EN MEXICO.
HACIA LA REFORMULACION DEL CONCEPTO
DE «CONFLICTO ARMADO DE INDOLE
NO INTERNACIONAL>»

Netzai Sandoval Ballesteros

La idea de lograr seguridad a través de armamento
es, en el estado presente de la técnica militar,
una desastrosa ilusion.

ALBERT EINSTEIN
INTRODUCCION

A partir de 2006, Felipe Calderon declar6 una guerra contra los
carteles de la droga que llego6 a desplegar a 50 mil soldados a lo largo
del territorio nacional'. Este conflicto armado causé, segiin datos
oficiales, 70 mil muertes en solo seis afios®. Organizaciones civiles
internacionales han afirmado, sin embargo, que los datos oficiales
subestiman la magnitud del conflicto y que los asesinatos derivados
del mismo llegan a 116 mil, solamente durante su gobierno®. En

1. Human Rights Watch, Ni Seguridad, Ni Derechos: Ejecuciones y
tortura en la Guerra contra el narcotrdfico en México, Informe especial,
HRW, México, 2011. Accesible en http:/www.hrw.org/sites/default/files/
reports/mexicoll11lspwebwcover.pdf

2. Miguel Angel Osorio Chong, secretario de Gobernacién del gobierno
de Enrique Pena Nieto, dio a conocer esta cifra en febrero de 2013.
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2012 las dos guerras mas violentas en el mundo ocurrieron en Siria
con 55 mil muertos, seguida de la guerra en México, que causo la
muerte de al menos 12 mil personas en tan solo un afno*.

México, junto con Chile, Colombia y Brasil, es uno de los cuatro
paises con mayor gasto militar en América Latina. De estos cuatro es
el anico que ha incrementado afio con afno su gasto, pese a la crisis
econdmica mundial. Incluso los Estados Unidos de América redu-
jeron su gasto en la materia en 2011. Mientras que América Latina
aumento su gasto militar en 4.2%, en 2012, México lo increment6
en 9.7%; es decir, mas del doble del promedio en la regién®. En
noviembre de 2011, mas de 23 mil ciudadanos acudimos a la OTP
de la CPI para comunicar informacion sobre la posible comisién de
crimenes de guerray de lesa humanidad en México, de conformidad
con lo establecido en el articulo 15 del Estatuto de Roma.

Esta peticién se presenté mientras en México se vivian algu-
nas de las movilizaciones sociales mas grandes de la historia de
nuestro pais. Durante todo 2011, pero especialmente a partir del
mes de abril, irrumpi6 en la escena nacional el llamado Movimiento
por la Paz con Justicia y Dignidad, encabezado especialmente por
el poeta Javier Sicilia —cuyo hijo Juan Francisco fue asesinado en
el contexto de la guerra de las drogas en México—, convocando a
protestas masivas contra las desapariciones forzadas, la violencia,
la estrategia de guerra del gobierno, la corrupcion, la impunidad y
las ejecuciones extrajudiciales.

Estos esfuerzos no son los tinicos que han alertado sobre la
gravedad de la crisis humanitaria que vive México. En 2011, Navi
Pillay, Alta Comisionada de Naciones Unidas para Derechos Hu-

3. CRUZ SANTIAGO, Claudia, CRUZ SANTIAGO, Carlos Alberto,
FUMARULO, Stefano, et al., México la guerra invisible. Historias, cifras
Yy negocioso de los carteles criminales y la impunidad de las mafias
mexicanas, Libera, 2012, p. 6.

4. Heidelberg Institute for International Conflict Research, Conflict
Barometer, 2012.

5. Datos del Stockholm International Peace Research Institute (SIPRI),
Yearbook 2013.
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manos, quien ademas fungié como presidenta del Tribunal Penal
Internacional para Ruanda y como jueza en la CPI, calific6 como
«preocupante» la situacién en México, pues los migrantes son blanco
de gran namero de asesinatos y secuestros. Sefial6é también, ese
mismo ano, que el gobierno debio esclarecer si funcionarios publi-
cos son complices en las desapariciones y alert6 sobre la gravedad
de casos como el secuestro de cuarenta migrantes en diciembre
de 2010.

De acuerdo con cifras de Gabriele Vestri, en México hay 400 mil
migrantes, de los cuales 350 mil se vuelven presa facil del crimen
organizado. Esto resulta todavia mas grave si se toma en cuenta que
los funcionarios publicos intentan hacer pasar las desapariciones
forzadas como secuestros®. El Relator Especial sobre los Derechos
Humanos de los Migrantes de la ONU afirmo, en 2009, que

la impunidad por las violaciones de los derechos humanos de los
migrantes es un fenémeno generalizado. Con la omnipresencia de la
corrupcioén en todos los niveles del gobierno y la estrecha relacion
de numerosas autoridades con las redes de bandas, la extorsion,

las violaciones y las agresiones contra los migrantes contintian’.

El Tribunal Permanente de los Pueblos (TPP), en agosto de 2013,
destacé que autoridades del Estado mexicano son corresponsa-
bles de una politica de exterminio que ha resultado en violaciones
graves, masivas y recurrentes de la normatividad internacional.
Afirmé que esos hechos se tienen que abordar como crimenes de
Estado y crimenes de lesa humanidad. Condené especialmente la
Masacre de San Fernando de agosto de 2010, las fosas clandestinas
descubiertas en ese mismo municipio en abril de 2011, la Masacre

6. Gabriele Vestri, conferencia impartida en el Instituto de Investiga-
ciones Juridicas de la UNAM, 17 de septiembre de 2013. Académico de la
Universidad de Pablo Olavide, en Sevilla, Espana.

7. Informe presentado por el Relator especial sobre los Derechos
Humanos de los Migrantes, Sr. Jorge Bustamante, sobre su mision a
Meéxico (9 a 15 de marzo de 2008).
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de Cadereyta en mayo de 2012, asi como las redadas, amenazas y
acoso contra los defensores de migrantes en transito y los albergues
en todo el pais®.

Pero las denuncias sobre los crimenes contra migrantes —que
podrian constituir un crimen de lesa humanidad— no son la tnica
alerta sobre violaciones generalizadas y sistematicas a derechos
humanos. El Comité contra la Tortura de Naciones Unidas afirmé
en 2012 que

Preocupan gravemente las informaciones concordantes en el sen-
tido de que durante el periodo anterior a la entrega al Ministerio
Publico se infligen torturas y malos tratos a los detenidos con el
fin de obtener confesiones forzadas y declaraciones auto inculpa-
torias que posteriormente son utilizadas para encubrir diversas

irregularidades cometidas en la detencién®.

Human Rights Watch sefialé que la estrategia de Felipe Calde-
ron no soélo no ha logrado reducir la violencia, sino que ademas
ha generado un incremento drastico de las violaciones graves de
derechos humanos, que casi nunca se investigan adecuadamente'®.
La organizacién suiza Track Impunity Always (TRIAL) ha senalado
que Julian Leyzaola —encargado de la seguridad publica en mu-
nicipios especialmente conflictivos de los Estados de Chihuahua y
Baja California—, ha cometido delitos en contra de la humanidad,

8. Sesiones del Tribunal Permanente de los Pueblos (TPP) realizada
en la sede de la Comisién de Derechos Humanos del Distrito Federal (CD-
HDF) en la Ciudad de México, en agosto 2013. Es pertinente recordar que
el TPP fue la primera instancia internacional que desde 1984 caracteriz6
el terrorismo de Estado del régimen de Rios Montt en Guatemala como
genocidio contra los pueblos indigenas, hecho que ya fue ratificado por las
instancias jurisdiccionales.

9. Comité contra la Tortura. Observaciones finales sobre los informes
periddicos quinto y sexto combinados de México. Adoptadas por el Comité
contra la Tortura en su 49° periodo de sesiones (29 de octubre a 23 de
noviembre de 2012).

10. Human Rights Watch, Ni Seguridad, Ni Derechos... op. cit.
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como tortura y desaparicién forzada tanto en Ciudad Juarez como
en Tijuana''.

Por otro lado, entre el 13y 14 de enero fueron asesinados civiles
amanos del Ejército Mexicano, en Michoacan en Antiinez, munici-
pio de Paracuaro. La Comision Nacional de los Derechos Humanos
(Ombudsman mexicano) sefial6 que dichas muertes fueron provo-
cadas por elementos del Ejército Mexicano!2. Esto demuestra que
las violaciones a derechos humanos siguen vigentes y no se detu-
vieron con el cambio de partido en el gobierno federal. Es complejo
demostrar que existe una politica o una conducta sistematica de
violaciones al derecho internacional humanitario por parte de ins-
tituciones dedicadas a la seguridad publica. Sin embargo, existen
indicadores que se utilizan desde hace afios para evaluar si puede
presumirse una practica sistematica o generalizada en ese sentido.

En materia de ejecuciones extrajudiciales, se sabe que cuando
la cantidad de civiles llega al grado de superar diez o quince veces
la cantidad de muertos de las fuerzas de seguridad (durante ope-
rativos), esto constituye un indicador que apunta a que las corpo-
raciones estatales ya no usan la fuerza letal para fines legitimos,
como la proteccién de la vida en circunstancias extremas!s. Por
aterrador que pueda resultar, esta situacion se presenta en México.
El Ejército mata en sus «enfrentamientos» 18 veces mas civiles que
las bajas que sufre!“. En el caso de la Marina, esta cifra es todavia
mas escalofriante, pues priva de la vida 34.5 veces mas a civiles
que las bajas que sufre durante tales «enfrentamientos». Estas no

11. Incluso el ayuntamiento de Tijuana ha informado que inhabilité a
Leyzaola durante ocho afios para ocupar puestos publicos por las acusacio-
nes de tortura en su contra. La Comisiéon Nacional de Derechos Humanos
lo sefal6 en la recomendacion 87/2011.

12. Vease, http://aristeguinoticias.com/1401/mexico/cndh-investiga-
muerte-de-4-civiles/

13. CHEVIGNY, Paul, «Police Deadly Force as Social Control: Jamaica,
Brazil and Argentina», en Série Dossie Ntcleo de Estudos da Violencia,
num. 2, Universidad de Sao Paulo, 1991, p. 10.

14. Datos oficiales del vocero de la Secretaria de la Defensa Nacional,
general Ricardo Trevilla Trejo, 20 de diciembre de 2011.
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son cifras compatibles con corporaciones que realizan funciones
para restablecer el orden, sino que alertan sobre «el posible uso
excesivo de la fuerza» en que incurren!s.

Los datos también alertan sobre la visién con la que las fuerzas
federales han acometido la «guerra contra el narco», pues se suelen
presentar como logros destacables por el grado de eficiencia de los
militares. La actitud de aniquilamiento del enemigo iinicamente pue-
de presentarse porque el ejército considera que esta librando una
guerra en el contexto de un conflicto armado interno. El gobierno
de Estados Unidos utilizé una politica, conocida como body count,
para esconder la cantidad de muertos civiles ajenos al conflicto que
estaba ocasionando en Vietnam y hacerlos pasar como combatientes
que morian en batalla: «Una variante algo mas sofisticada estaba
constituida por la «tasa de muertes»», que no era sino la compara-
cién de los caidos por cada bando. Segun la propaganda que fue
ampliamente difundida en la época, la relacién solia ser de diez a
uno a favor del ejército invasor, porque los estrategas confiaban en
que el Vietcong y el Ejército Popular de Vietnam serian derrotados
a partir del desgaste de sus fuerzas, no solamente en batalla, sino
a golpes de propaganda. Hay ejemplos perfectamente documenta-
dos: por ejemplo, se exhibia ante los medios a diez cadaveres de
supuestos guerrilleros comunistas, y se informaba que habian sido
muertos otros veinte, y tal vez heridos cuarenta mas. La inflacién
mediatica de las bajas reales incluia aldeas enteras con 500 habi-
tantes, por ejemplo, pero al revisar a cuatro «enemigos» o «bajas»
que estaban en un hospital por quemaduras de napalm, resulta que
las internas eran mujeres campesinas'®.

Es posible que alguna persona intentara contra-argumentar

15. SILVA FORNE, Carlos, PEREZ CORREA, Catalina y GUTIERREZ
RIVAS, Rodrigo, «Uso de la fuerza letal. Muertos, heridos y detenidos en
enfrentamientos de las fuerzas federales con presuntos miembros de la de-
lincuencia organizada», en Desacatos, num. 40, Centro de Investigaciones y
Estudios Superiores en Antropologia Social México, septiembre-diciembre
2012, pp. 47-64.

16. REVELES, José, Levantones, narcofosas y_falsos positivos, Gri-
jalbo, México, 2011, p. 92.
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frente a las pruebas que aqui ofrecemos, que los datos estadisticos
y las probabilidades no son suficientes para demostrar indubitable-
mente la existencia de una orden para cometer crimenes contra la
humanidad. Sin embargo, es necesario recordar, junto con Michele
Taruffo, que las probabilidades permiten orientar la seleccién de
hipoétesis para resolver un caso:

La constatacién de la correspondencia sustancial entre el proble-
ma del juicio de hecho y la idea fundamental de la probabilidad
como relacién légica entre una hipétesis y los elementos que la
confirman es muy importante porque permite tomar la direccion
correcta en el analisis del juicio de hecho y de la valoracién de las

pruebas en el contexto del proceso!”.

Existen dos explicaciones racionales para que la «tasa de muer-
tes» o «indice de letalidad» sea superior en México (18 y 34.5) ala
ostentada por los Estados Unidos de América (10) en el contexto de
la guerra de Vietnam. La primera es que el gobierno mexicano esta
tratando de presentar muertes de civiles ajenos al conflicto como
«bajas» infligidas a los narcotraficantes. Esta es precisamente la tesis
que sostiene José Reveles. Podria denominarse como la coartada de
los «falsos positivos», tan conocida en Colombia, y que constituye
un crimen por el asesinato de civiles!®. La otra explicacién es que
los muertos puedan ser realmente narcotraficantes, pero que no
se encontraban en combate, pues de otra forma las bajas militares
tendrian que ser mucho mayores. Esa tesis implica que el ejército
ha sido autorizado para realizar ejecuciones extrajudiciales. La pre-
gunta seria {quién dio esa autorizacién? Las pruebas estadisticas
ofrecidas permiten descartar la hipotesis que afirma que en nuestro
pais simplemente existe un problema de seguridad publica que se
enfrenta con los instrumentos ordinarios al alcance de cualquier

17. TARUFFO, Michele, La prueba de los hechos, Trotta, Madrid, 32
ed., 2009, p. 237.
18. REVELES, José, Levantones, narcofosas... op. cit.
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gobierno democratico y civilizado. En cualquiera de las dos hip6-
tesis, que si son compatibles con los datos estadisticos, las cifras
muestran que en México se cometen crimenes competencia de la CPI.

1. NUREMBERG Y LA NATURALEZA CAMBIANTE
DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL

El surgimiento del Derecho Penal Internacional tiene una im-
portancia superlativa en la moderna concepcién del Derecho. Para
analizar el debate entre positivistas e iusnaturalistas, Carlos San-
tiago Nino, en su libro Introduccién al andlisis del Derecho, parte
del analisis de una hipotética sentencia dictada durante los juicios
de Nuremberg'®. La importancia del Holocausto para la humanidad
también ha sido puesta de relieve por otros autores, entre ellos
Gustavo Zagrebelsky, quien senala que:

Auschwitz no es un hecho histérico como tanto otros, sino un
evento de la autoconciencia humana, una sombra que pesa en
la consideracién que el hombre pueda tener de si mismo... Aus-
chwitz es un suceso bivalente. Nos muestra lo que nunca debié
haber sucedido de acuerdo con la idea que tenemos de nosotros
mismos, pero nos muestra que sucedid. Y sucedié porque asi lo
quisieron los propios hombres. En la naturaleza humana hay
horror por Auschwitz, pero en ella estan también las causas que
lo produjeron®.

Es evidente que la construccién social que denominamos «Dere-
cho» ha cambiado a lo largo de los afios y que se ha transformado
su concepcion en puntos clave con el surgimiento del Derecho Penal
Internacional (que puede identificarse durante los juicios de Nurem-

19. SANTIAGO NINO, Carlos, Introduccion al andlisis del derecho,
Astrea, Buenos Aires, 22 ed., 2003, p. 18.

20. ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho dictil, Trotta, Madrid, 102
ed., 2011, p. 106.
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berg). Especificamente, puede afirmarse que las tesis formalistas,
que Unicamente admitian evaluaciones sobre el derecho a partir de
criterios formales o procedimentales, han quedado bastante des-
vencijadas y han sido mayoritariamente sustituidas por posturas
como el positivismo incluyente, que admite que la obligatoriedad
del Derecho debe atender a criterios de validez material sustentados
en normas-principio de derechos humanos.

La admisién de la mutabilidad histérica del derecho y la incorpo-
racién, desde Nuremberg, de un criterio material para la evaluacién
o sancién de los actos a la luz de principios juridicos, constituye
un sustento esencial para la peticiéon que presentamos ante la CPIL.
Hoy en dia es debatible que los grupos del crimen organizado y los
gobiernos, que emplean técnicas propias del terrorismo de Estado
para combatirlos, puedan ser sancionados bajo las normas del
Derecho Penal Internacional. Hace siete décadas era también muy
discutible si un grupo de funcionarios podia ser sancionado por
haber cometido un genocidio, cuando las reglas juridicas no preveian
expresamente su punibilidad. Actualmente es evidente en todo el
mundo, e incluso es parte del llamado Jus Cogens (derecho inde-
rogable por la voluntad de las partes en el derecho internacional),
que debe existir sanciones en contra de cualquier agrupacién que
incurra, apoye o promueva la practica del genocidio.

Estamos seguros de que dentro de algunas décadas también sera
evidente que los gobiernos y los grupos criminales que incurren en
practicas que violan los mas elementales estandares humanitarios
y atentan contra la dignidad de las personas —como la tortura, la
desaparicion forzada, las ejecuciones extrajudiciales, la amputacion,
el reclutamiento de ninos, la violencia sexual como instrumento de
represion— deben ser juzgados ya sea en sus paises o en tribuna-
les internacionales, por la comisién de delitos en contra de toda
la humanidad. E1 Derecho Internacional Humanitario y el Derecho
Penal Internacional se han admitido poco a poco a partir de grandes
esfuerzos, exigencias y luchas de quienes los impulsaban. Cuando
el DIH surgié en 1864, en Ginebra, era apenas un acuerdo para
evitar un poco el sufrimiento de los heridos de guerra y establecer
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la obligacién de los servicios sanitarios de atender a los heridos de
cualquiera de los bandos en conflicto. En el siglo XX, esta misma
protecciéon se amplié a los militares heridos en conflictos armados
ocurridos en el mar?!.

En 1929, el Comité Internacional de la Cruz Roja persuadio
a los gobiernos de aprobar un nuevo Convenio de Ginebra, a fin
de prestar mayor proteccion a los prisioneros de guerra. Cuando
finaliz6 la segunda guerra mundial se admiti6 la necesidad de pro-
teger a los civiles y, en 1949, se anadi6 un cuarto Convenio con este
proposito. Asimismo, se aprobé una revisioén de los tres primeros
convenios. Como se observa, el Derecho Internacional Humanitario
evoluciona. Practicamente ninguna rama del Derecho en el mundo
permanece estatica. El Derecho es un instrumento que expresa
las luchas y las fuerzas que existen en la sociedad, tal como diria
Rudolf Von Ihering:

Todo derecho en el mundo debié ser adquirido por la lucha; esos
principios de Derecho que estan hoy en vigor ha sido indispen-
sable imponerlos por la lucha a los que no los aceptaban, por lo
que todo derecho, tanto el derecho de un pueblo, como el de un
individuo, supone que estan el individuo y el pueblo dispuestos
a defenderlos?2.

En 1977 se aprobaron dos protocolos adicionales. E1 Protocolo
I es aplicable en conflictos armados internacionales y, el II, en con-
flictos internos, lo que vino a desarrollar y complementar las dis-
posiciones del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra.
Muchas personas han temido que reconocer que en México deben
aplicarse los principios del Derecho Internacional Humanitario y
castigarse las violaciones mediante la Corte Penal Internacional,
puede implicar darle a los carteles de la droga un reconocimiento

21. Segunda Convencion de Ginebra de 1906.
22. IHERING, Rudolf Von, La lucha por el Derecho, trad. Adolfo Gon-
zalez Posada, Heliasta, Buenos Aires, 1993, p. 8
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especial, semejante al de «parte beligerante»*3. Se trata de un temor
infundado. El parrafo cuarto del articulo 3 comun a los cuatro
Convenios de Ginebra establece claramente que la aplicacion de las
disposiciones humanitarias que se contemplan para los conflictos
armados, que no son de indole internacional, «no surtira efectos
sobre el estatuto juridico de las Partes en conflicto». Es decir, en
ningdn caso se estaria otorgando una calidad especial o protegida
a los narcotraficantes en México.

Esta perfectamente establecido por el Derecho Internacional
Humanitario que su aplicacién no puede usarse para menoscabar
la soberania de un Estado, ni la responsabilidad del gobierno de
mantener o restablecer la ley y el orden. En México nadie cuestiona
el deber de las autoridades de mantener el orden y llevar a prisién
a quienes cometen crimenes. Lo que se cuestiona es el «derecho»
del gobierno de ordenar ejecuciones extrajudiciales (generales del
Ejército han ordenado esta practica), de torturar en cuarteles para
obtener confesiones, de usar al ejército en tareas de seguridad pu-
blica, de encubrir las violaciones sexuales cometidas por soldados
y los asesinatos en contra de civiles. Resultaria extrano que nadie
cuestionara estas practicas. El reconocimiento de «parte beligeran-
te» se ha convertido realmente en un instrumento diplomatico y
politico que carece de efectos vinculantes para el DIH y el derecho
penal internacional.

Es cierto que México no ha ratificado el segundo Protocolo de
1977, que amplia la proteccién contemplada en el articulo 3 comun.
Compartimos ese «<honor» con paises como Nepal, Pakistan, Somalia
y, por supuesto, los Estados Unidos de América. Sin embargo, Mé-
xico si firmo y ratific6 el Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional, que también prevé limitaciones aplicables a los conflictos
armados internos, asi como las sanciones a quienes agreden a la

23. Sobre la obsolescencia del concepto de «beligerancia», ver TAYL-
HARDAT, Adolfo R., «<Impacto del reconocimiento de la beligerancia sobre
la internacionalizacion del conflicto armado en Colombia. Consecuencias
para la guerrilla y para el gobierno», en Revista IESA, vol. 5, N° 3, enero-
marzo 2008.
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poblacién civil en el contexto de estos conflictos no internacionales.
Asi, la proteccion humanitaria que prevén tratados como las con-
venciones de Ginebra, sus protocolos adicionales y el Estatuto de
Roma de la Corte Penal Internacional se ha extendido poco a poco,
gracias a la presion internacional y el esfuerzo de organizaciones
civiles que luchan por los derechos humanos en el mundo.

El propio Jean Pictet sostuvo que la aplicacién del Derecho
Internacional Humanitario, y particularmente la interpretacién del
concepto «conflicto armado no internacional», deben ser tan amplias
como sea posible, dado que con ello no incrementa —en lo mas
minimo— la autoridad del grupo armado que enfrenta al Estado?*.
Se comprende asi que pedir la aplicacién de estos principios en
México, simplemente significa demandar respeto a ciertas reglas
que son ya reconocidas como esenciales en los denominados «paises
civilizados». Quienes sostienen que en ningan caso debe ampliarse
la aplicacion del Derecho Internacional Humanitario a situaciones
como las que ocurren en México, muestran que conservan una vi-
sion a-histérica del Derecho, que supone que el marco juridico no
cambia ni evoluciona. Suponen que la funcién de los abogados y
jueces (nacionales o internacionales) es aplicar estrictamente lo que
ya establecen las leyes; ellos nunca lucharian por interpretaciones
nuevas que amplien la proteccioén de los derechos humanos de las
personas.

2. LOS CRIMENES COMETIDOS EN MEXICO

El 25 de noviembre de 2011, con el respaldo de los 23 mil
ciudadanos mexicanos que hasta ese momento habian firmado la
comunicacién de informacién, tuve una entrevista con personal de
la Unidad de Informacién y Evidencia de la OTE en la sede de la
Corte Penal Internacional en la Haya, Paises Bajos. A partir de ese
momento comenzamos a suministrar informacién directamente
ante la OTP Durante dos afios hemos enviado informacién adicional,

24. PICTET, Jean, Commentary on the Geneva Conventions of 12
August 1949 relative to the Protection of Civilian Persons in Time of War,
International Committee of the Red Cross, Ginebra, 1956.
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documentos oficiales del gobierno federal, testimonios, informes,
reportajes, estudios de organizaciones internacionales y bases de
datos. En este apartado trataremos de hacer una breve sintesis para
que el lector pueda entender por qué consideramos —junto con
organizaciones no gubernamentales, organismos internacionales,
algunas voces oficiales del propio gobierno y la sociedad en general—
que México vive una crisis humanitaria de enormes proporciones.

a) El clima de impunidad

Antes de narrar casos, tomemos en cuenta que el gobierno de
México ha garantizado una sistematica impunidad frente a las ma-
sivas violaciones de derechos humanos. Por ejemplo, en 2013, la
Secretaria de la Defensa Nacional (SEDENA) informé que ha iniciado
siete investigaciones por el delito de desaparicién forzada, cinco de
las cuales contintian en etapa de investigacion; una fue consignada a
un juzgado militar (que resulta incompetente y constituye un nuevo
incumplimiento de las sentencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
que han reiterado que el fuero militar no debe juzgar estos delitos),
y Unicamente un caso fue consignado a la Procuraduria General de
la Republica (PGR)%.

Las cifras de la SEDENA resultan especialmente insultantes,
si se toma en cuenta que la Comisién Nacional de los Derechos
Humanos ha informado que cuenta con pruebas de la participacién
de servidores publicos en 2 mil 443 casos de desapariciéon forzada
en México, entre 2005 y 20132, Es decir, en México no se investi-
ga ni el 1% de los casos de desaparicién forzada que cometen los
agentes del Estado. Es por ello que las sanciones son inexistentes.
La politica de impunidad que prevaleci6 en el sexenio anterior se

25. Solicitud de acceso a la informacién publica N° de folio
0000700165912 con fundamento en la Ley Federal de Transparencia y
Acceso a la Informacién Publica Gubernamental.

26. Ombudsman Dr. Raul Plascencia, Foro Internacional sobre Desa-
paricién Forzada, 5 de junio de 2013.

115



puede destacar con algunas cifras contundentes. Entre diciembre de
2006 y enero de 2011 la PGR inici6 solamente 997 investigaciones
(averiguaciones previas) por homicidios?’. Sin embargo, la propia
SEDENA reconoce 2,268 presuntos delincuentes fallecidos en «en-
frentamientos» con soldados en el periodo de diciembre de 2006 a
20112, A este dato habria que sumar la cantidad de personas que
fallecieron en enfrentamientos con la Marina y con la Secretaria de
Seguridad Publica (SSP). La ausencia de cifras oficiales hace muy
dificil el andlisis de la situacién real en México. Afortunadamente,
un estudio académico realizé un seguimiento puntual, de enero de
2008 amayo de 2011, a los indices de letalidad de las corporaciones
federales y apunta que, tinicamente en ese periodo, la SSP habria
«abatido» a 84 presuntos delincuentes y la Marina a 69%°.

Con estas cifras verificadas —limitadas a dos afnos y medio—,
sumadas a las cifras oficiales de la SEDENA, podemos afirmar, con
un calculo muy conservador, que en los primeros cinco anos del
gobierno de Felipe Calderon, las fuerzas bajo su mando privaron
de la vida al menos a 2,421 personas. Pese a ello, la fiscalia federal
(también bajo el mando de Calderén) tinicamente inici6 investiga-
ciones en 997 casos. Esta diferencia resulta injustificable. Aunque
al finalizar las investigaciones la PGR concluyera que las fuerzas
federales actuaron en «legitima defensa», las investigaciones deben
realizarse. Juridicamente resulta inaceptable que las corporaciones
federales priven de la vida a personas y se decida que no existiran
investigaciones al respecto. Este tipo de decisiones genera, a todas
luces, responsabilidades de tipo penal y/o administrativo para
quienes definieron un prejuicio y una politica de impunidad por
las muertes ocasionadas a manos de militares.

Human Rights Watch documenté que de todas las investigacio-

27. Human Rights Watch, Ni Seguridad, Ni Derechos... op. cit.

28. Datos oficiales del vocero de la Secretaria de la Defensa Nacional,
general Ricardo Trevilla Trejo, 20 de diciembre de 2011.

29. «Uso de la fuerza letal. Muertos, heridos y detenidos en enfrenta-
mientos de las fuerzas federales con presuntos miembros de la delincuencia
organizada»... op. cit., pp. 47-64.
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nes de violaciones de derechos humanos, cometidas por soldados
contra civiles entre 2007 y junio de 2011 —es decir, donde existen
denuncias oficiales y pruebas contra los soldados— solamente
existen condenas en el 0,5 por ciento de los casos®. Otro dato de
alarmante impunidad se encuentra en Ciudad Juarez, Chihuahua.
Existen 6 mil asesinatos realizados con rifles AK-47, que no fueron
investigados por nadie desde hace afos, pues la PGR argumenta
que el delito es del fuero comun. La fiscalia local sefala que las
armas usadas son de uso exclusivo del ejército y es, por tanto,
asunto federal. En el fondo, ambas afirmaciones son correctas y
lo ortodoxo seria abrir dos investigaciones distintas (a pesar de lo
poco eficiente que resultaria). Sin embargo, hasta la fecha, ambas
instituciones prefieren ignorar los casos. Donde deberia haber 12
mil investigaciones, los mexicanos tenemos cero. Estas discusiones
podrian resolverse facilmente, pues la PGR tiene facultades de atraer
los casos locales, mientras que lo contrario no es posible.

Por otro lado, la Comision Nacional de los Derechos Humanos
(Ombudsman mexicano) emitié una recomendacién general, sefia-
lando alos fiscales de México (Procuradurias de Justicia de diversos
ambitos de gobierno), que las deficiencias en la investigacién de los
delitos en México es tan grave que:

La circunstancia anterior se ha hecho patente en las diversas
quejas recibidas por este organismo nacional, las cuales aluden a
la dilacién que existe en el tramite de las averiguaciones previas,
las cuales en un porcentaje superior al 90% se envian al archivo o
a la reserva por no estar acreditados los elementos constitutivos
del delito, pero que también denotan una falta de actividad por
parte de los agentes del ministerio publico, al dejar la carga de la
prueba a la victima u ofendido, circunstancia que propicia en el
porcentaje mencionado un favorecimiento a la impunidad®'.
b) Tortura

30. Human Rights Watch, Ni Seguridad, Ni Derechos... op. cit., p. 11.
31. Recomendacion General N° 16 de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos, p. 10, Anexo.
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La Comisién Nacional de los Derechos Humanos remitié un
informe muy preocupante al Consejo de Derechos Humanos de la
Organizacién de las Naciones Unidas, en el que sefialé que existe
un «notable crecimiento» de la practica de la tortura en México.
Reporto 7 mil 253 casos de tortura en los que contaria con indicios
de participacién de servidores publicos®2. No es posible detectar
una disminucién clara de violaciones a derechos humanos en el
pais. La Comision Nacional de los Derechos Humanos ha emitido
multiples recomendaciones nuevas denunciando, por ejemplo, ac-
tos de tortura a cargo de fuerzas federales como lo demuestran las
recomendaciones 11/2013, 12/2013, 15/2013, 16/2013, 18/2013,
19/2018, 21/2013, 27/2013, 37/2013, 39/2013, 41/2013 y 49/2013.

La tortura practicada en cuarteles militares a manos de miem-
bros del ejército también demuestra que las violaciones a derechos
humanos cometidas por las fuerzas de seguridad no son accidentes.
Se trata de practicas sistematicas —que se realizan siguiendo un
procedimiento preestablecido— que, al no ser sancionadas por el
Estado mexicano, se han institucionalizado y normalizado. Existen
multiples recomendaciones de la Comisién Nacional de los Dere-
chos Humanos que documentaron la practica de tortura a cargo
de miembros del ejército. La mas importante de ellas, tal vez, sea
la recomendacién 87/2011 pues, ademas de exigir a las fuerzas
armadas que dejen de trasladar a los detenidos a instalaciones
militares, documenté expresamente un patréon de detenciones ar-
bitrarias y tortura.

Human Rights Watch comprob6 que las fuerzas de seguridad
aplican torturas sistematicamente para conseguir que los detenidos
confiesen mediante coercién o proporcionen informacién sobre los
carteles de la droga®®. Durante una investigacién en tan solo cinco
entidades federativas de las 32 del pais, Human Rights Watch obtuvo
pruebas de tortura en mas de 170 casos, en los que los miembros

32. Informe con motivo del Examen Periédico Universal al que seria
sometido México, 2013.
33. Human Rights Watch, Ni Seguridad, Ni Derechos... op. cit.
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del Ejército Mexicano emplearon tacticas como golpizas, asfixia
con bolsas de plastico, asfixia por ahogamiento, descargas eléctri-
cas, tortura sexual y amenazas de muerte, tal como lo documenta
el informe «Ni seguridad, ni derechos: ejecuciones y tortura en la
Guerra contra el narcotrafico en México». La Comisién Nacional
de los Derechos Humanos prob6 que soldados del 1/er. Batallén
de Fuerzas Especiales comisionados en la Base de Operaciones de
Huetamo, Michoacan, retuvieron ilegalmente y torturaron a una
victima: lo patearon en el estémago y en los testiculos. Posterior-
mente, lo subieron a un vehiculo militar en el que lo desnudaron,
continuaron los golpes, lo amenazaron con violarlo y lo acusaron
de participar en un secuestro®.

En Ciudad Juarez, Chihuahua, se violaron los derechos huma-
nos de una persona, por parte de elementos del Ejército Mexicano,
quienes ingresaron a su domicilio sin una orden judicial, lo retuvie-
ron de manera injustificada por mas de diez horas y lo torturaron
hasta hacerlo orinar coagulos de sangre, con el fin de que aceptara
haber cometido delitos contra la salud®. El 24 de junio de 2009 en
Ciudad Juarez, Chihuahua, una victima sufrié tortura por parte de
elementos del Ejército Mexicano —durante la detencién y traslado
a las instalaciones militares—, pues le cubrieron la cara con su
playera y durante el camino lo golpearon y patearon hasta quedar
inconsciente, para trasladarlo a la Zona Militar donde continuaron
golpeandolo®®. El 7 de octubre de 2007 en Tanhuato, en el estado
de Michoacan, una persona fue victima de un arbitrario e ilegal
cateo por parte de elementos del Ejército Mexicano. Fue victima de
sufrimientos fisicos consistentes en recibir golpes con las manos
y pies en diversas partes del cuerpo; lo colocaron en el piso boca
arriba con una toalla que le cubria el rostro a la que le arrojaban
agua, lo que le impedia respirar normalmente; estuvo con los ojos

34. Recomendacion 42/2010 de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos.

35. Recomendacion 22/2010 de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos.

36. Recomendacion 52/2010 de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos.
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vendados; los elementos militares le cuestionaban «dénde estan las
armas largas» y, durante todo el tiempo del interrogatorio, lo man-
tuvieron vendado para, posteriormente, bajarle la trusa y aplicarle
toques eléctricos en los genitales®”.

La detencion y actos de tortura realizados por miembros del
Ejército en contra de tres victimas, que tuvo lugar el 7 de junio de
2007, implic6 la retencién, durante un lapso aproximado de cuatro
horas, en un area desértica cercana a la frontera con Estados Unidos
de América en la regiéon de Sonoyta, Sonora, durante el cual fue
victima de sufrimiento fisico, consistente en patadas en las costillas,
punetazos en la boca, arrastramiento por el suelo, introduccién de
un tubo a la boca, obligacién de beber un producto alcohdlico que
le provocé vémito, introduccién en pies y ufias de trozos de made-
ra, los cuales movian para hacerlo sufrir, extracciéon de una una y
el abandono en el campo en estado inconsciente; todo lo anterior,
mientras los elementos militares le cuestionaban «quién es tu pa-
trén y dénde esta, [...] dénde queda el rancho, [...] dénde tienen la
marihuana»3®. Los casos de tortura se repiten sistematicamente.
Para quien pueda pensar que hemos narrado muy pocas situaciones
concretas, ofrecemos decenas de recomendaciones adicionales que
documentaron actos de tortura, tratos crueles e inhumanos con el
objetivo de obtener autoinculpaciones. Todos son casos respaldados
por material probatorio de la Comisiéon Nacional de los Derechos
Humanos®.

37. Recomendacion 33/2008 de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos.

38. Recomendacion 29/2008 de la Comisién Nacional de Derechos
Humanos.

39. Véase las siguientes recomendaciones de la Comisién Nacional de
Derechos Humanos: Recomendacion 74/2010; Recomendacion 19/2010;
Recomendacién 75/2010; Recomendacién 49/2010; Recomendacion
50/2010; Recomendaciéon 77/2010; Recomendacién 79/2010; Recomenda-
cion 86/2010; Recomendacién 13/2009; Recomendaciéon 18/2009; Reco-
mendacién 28/2009; Recomendacién 34/2009; Recomendacion 77/2009;
Recomendacién 67/2008; Recomendacién 60/2008; Recomendacion
39/2007; Recomendacién 32/2008; Recomendacién 31/2008; y Recomen-
dacién 30/2008.
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Human Rights Watch ha documentado el uso de «indemniza-
ciones» que ofrece el Gobierno Federal mexicano a cambio de com-
promisos firmados por parte de las victimas o sus familias para
renunciar a las acciones penales correspondientes:

A pesar del aumento en la cantidad de muertes que son resultado
de «enfrentamientos» entre miembros de las fuerzas de seguridad y
presuntos delincuentes, la mayoria de estos hechos no son investi-
gados. En las pocas excepciones en que se inician investigaciones,
los funcionarios judiciales no adoptan medidas basicas, tales como
efectuar pruebas de balistica o interrogar a los soldados y policias
involucrados. En vez de cuestionar los informes oficiales —muchos
de los cuales presentan abundantes contradicciones y no coinciden
con las versiones de los testigos—, es comun que agentes del Mi-
nisterio Pablico acepten los informes de las fuerzas de seguridad
como una descripcién veraz de los hechos y no tomen en cuenta
las pruebas que sefialan un uso excesivo de la fuerza o que hubo
torturas seguidas de muerte. Asimismo, en mas de una decena
de casos, los familiares de las victimas de ejecuciones dijeron a
Human Rights Watch que habian recibido presiones del Ejército
para que firmaran acuerdos mediante los cuales renunciarian a
cualquier accién para determinar la responsabilidad penal de

soldados, a cambio de una indemnizacién?°.

Este tipo de practicas tienen como finalidad sustraer de la ac-
cién de la justicia a los responsables de crimenes en contra de la
humanidad y evitar que sean juzgados penalmente. Estas politicas
del gobierno federal mexicano demostrarian que no existe dispo-
sicion de investigar las violaciones masivas a derechos humanos
en México y hacen admisible el caso a la luz de lo dispuesto en el
inciso a, parrafo 2 del articulo 17 del Estatuto de Roma.

40. Human Rights Watch, Ni Seguridad, Ni Derechos... op. cit., p. 10.
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c) Ejecuciones extrajudiciales

En el informe de Human Rights Watch, realizado solamente en

cinco de las 32 entidades federativas, se senala:

En 24 casos, Human Rights Watch obtuvo pruebas creibles de
que miembros de las fuerzas de seguridad cometieron ejecuciones
extrajudiciales, y en la mayoria de los casos, intentaron encubrir
los delitos. Estas muertes se clasifican en dos categorias: civiles
ejecutados por autoridades o que murieron como resultado de
torturas, y civiles que murieron en retenes militares o durante
enfrentamientos armados donde hubo un uso injustificado de
la fuerza letal en su contra (...) En la mayoria de estos casos, la
escena del crimen fue manipulada por soldados y policias con la
finalidad de presentar falsamente a las victimas como agresores
armados o encubrir el uso excesivo de la fuerza. Y, en algunos
casos, las investigaciones sugieren claramente que miembros de
las fuerzas de seguridad habrian manipulado la escena del crimen
para simular que las ejecuciones extrajudiciales eran ejecuciones
perpetradas por carteles de narcotrafico rivales®*!.

También diarios estadounidenses, como The New York Times,

han reportado la existencia de ejecuciones extrajudiciales auxiliadas,
incluso, por agentes norteamericanos*2.

d) Desapariciones forzadas

Después de una amplia misién en campo, el Grupo de Trabajo

sobre Desapariciones Forzadas o Involuntarias de la ONU senald
en 2011 que
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el Estado esta también involucrado en desapariciones forzadas
en México. El Grupo de Trabajo recibi6é informacién especifica,

41. Ibid., p. 7.
42. Véase http://www.eluniversal.com.mx/notas/803685.html



detallada y confiable sobre desapariciones forzadas llevadas a
cabo por autoridades publicas, grupos criminales o individuos

con apoyo directo o indirecto de oficiales publicos*:.

Existen casos paradigmaticos, como el de dos hermanos que
fueron ilegalmente detenidos en su domicilio —sin orden judicial y
sin que mediara flagrancia—, el 14 de noviembre de 2008 en Ciudad
Juarez, Chihuahua, por soldados del Ejército Mexicano; ellos son
victimas de desaparicién forzada desde entonces?**. Felipe Calderén
sabia de estos delitos porque fueron documentados por érganos
del Estado Mexicano, y debi6é tomar las medidas para que dejaran
de presentarse, tal como era su responsabilidad.

Human Rights Watch habia probado, de forma contundente, al
menos 39 desapariciones forzadas en las que habrian participado
las fuerzas de seguridad mexicanas*®. Sin embargo, en nuevos infor-
mes sobre esta practica, la misma organizacion reporté hasta 149
casos de desapariciones forzadas en los que cuentan con pruebas
contundentes que acreditan la participacién de agentes estatales
(del Ejército, la Marina, la Policia Federal, las policias estatales y
municipales) en forma directa, o bien indirectamente, mediante
colaboracioén o aquiescencia’.

La participacién de agentes de su gobierno en las desaparicio-
nes forzadas explicaria la decisién de Felipe Calderén de ocultar la
base de datos de desaparecidos. El gobierno sabia de la magnitud
del problema de las desapariciones forzadas, y decidi6é ocultar los
datos. Cuando en 2013 el nuevo gobierno decidio revelar los datos
que Calderén oculté, se informé que la cantidad de desaparecidos

43. Report of the Working Group on Enforced or Involuntary Disap-
pearances, Human Rights Council, Nineteenth session, Agenda item 3, 20
de dictembre 2011.

44. Recomendacion 44/2009 de la Comision Nacional de Derechos
Humanos.

45. Human Rights Watch, Ni Seguridad, Ni Derechos... op. cit.

46. Human RightsWatch, Los desaparecidos de México. El persistente
costo de una crisis ignorada, HRW, México, febrero de 2013.
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ascendia a 26 mil 121 personas, entre 2006 y 2012. El gran proble-
ma en torno a las desapariciones forzadas, es que en México no son
consideradas un delito en casi ninguna parte del pais. Solamente
ocho de las 32 entidades federativas contemplan esta conducta como
un delito. La mayoria de las legislaciones tinicamente prevé el se-
cuestro pero, para iniciar una investigacion en ese caso, se necesita
que se solicite un rescate a cambio de la victima, lo que no ocurre
cuando la desaparicién se realiza para torturarla o simplemente
con el objetivo de asesinarla posteriormente®”’.

e) Violaciones sexuales por parte del Ejército

La gravedad de estas conductas va acompanada de una perma-
nente politica de encubrimiento e impunidad por parte del Gobierno
Federal. Incluso en los casos que han sido documentados ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, no se ha castigado a
los responsables*®. Los dias 2, 3 y 4 de mayo de 2007, en el muni-
cipio de Nocupétaro, Michoacan, elementos del Ejército Mexicano,
de la AFI y de la Procuraduria General de la Republica, efectuaron
cateos ilegales en domicilios de ciudadanos y aprehendieron a
personas sin érdenes judiciales, causaron dafnos a su propiedad,
algunos fueron amarrados a postes de luz y una persona fue tor-
turada mediante asfixia por la sumersion en una pila de agua. Fue
en este contexto que soldados mexicanos abusaron sexualmente
de cuatro nifnas. Todos estos actos constituyeron una estrategia de
intimidacién y represalia empleada por el gobierno federal, debido
a que el 1 de mayo de 2007 en Caracuaro, Michoacan, se registré
un enfrentamiento en el que murieron cinco militares*® No se trata
de violaciones sexuales cometidas aisladamente, sino al amparo de
grandes despliegues militares en operativos contra el narcotrafico.

47. Véase el video http://youtu.be/t4zCHQHIwWFk

48. Véase, http://www.elpais.com/articulo/sociedad/Vivo/escondida/
militares/violaron/siguen/libres/elpepusoc/20110603elpepusoc_2/Tes

49. Recomendacion 38/2007 de la Comision Nacional de Derechos
Humanos.
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f) Homicidios y agresiones en contra
de civiles en retenes militares

Se han documentado multiples crimenes realizados por el Ejérci-
to. En el municipio de Jalpa de Méndez, Tabasco, soldados dieron
muerte a dos jévenes. Un video tomado por los habitantes demuestra
cémo el Ejército abandona el lugar donde asesinaron a los jovenes e
intenta evadir cualquier responsabilidad, al descubrir que los jéve-
nes eran simples civiles®. En la version oficial de la PGR, los agentes
del Ejército abrieron fuego después de que los jovenes evadieron
un retén. Sin embargo, ninguna norma juridica en México faculta
al Ejército para abrir fuego en contra de vehiculos que evadan un
retén militar. Pudieron haber alcanzado el vehiculo y detenerlo. Se
trataba de simples civiles desarmados. No obstante, la ausencia
de protocolos de actuacién en México es absoluta. Felipe Calderén
se ha negado a instituir estos protocolos (que indiquen al Ejército
la forma de actuar y en qué momento puede abrir fuego contra un
vehiculo, por ejemplo) a pesar de que la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién le notificé una sentencia sefialando la necesidad de
crearlos®!.

De acuerdo con documentacién de la Comisién Nacional de
Derechos Humanos, esta probado el asesinato a manos del Ejército
de los menores Martin y Brayan Almanza Salazar, de nueve y cinco
anos de edad, en el kilometro 117 de la carretera de Nuevo Leén a
Reynosa. En estos hechos se vulneraron los derechos humanos a la
vida, a la integridad y seguridad personal, al trato digno, al acceso
a la justicia, a la legalidad y a la seguridad juridica, y al derecho de
los menores a que se proteja su integridad, por actos consistentes
en privacion de la vida, atentados a la integridad y seguridad perso-
nal, uso arbitrario de la fuerza publica, tratos crueles, inhumanos
o degradantes, omisién de auxilio, alteracién de la escena de los
hechos, incumplimiento de alguna de las formalidades para la emi-

50. Véase el video http://youtu.be/rvA9-rLhzZ0
51. Sentencia recaida a la facultad de investigacién 3/2006, Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, Anexo.
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si6n de la orden de cateo y ejercicio indebido de la funcién publica,
en agravio de Martin y Brayan Almanza Salazar®?.

Elementos de la Secretaria de la Defensa Nacional vulneraron,
en perjuicio de un joven de 18 afnos, los derechos a la integridad y
seguridad personal, al trato digno, asi como a la legalidad y segu-
ridad juridica, a través de actos como el uso arbitrario de la fuerza
publica y tratos crueles. A consecuencia de los disparos de que fue
objeto por parte de soldados, el joven presenta fractura de cadera
y destruccién de un testiculo. Los militares alteraron la escena y
acusaron al muchacho de portar un arma de fuego, granadas y
droga, todo lo cual resulté absolutamente falso, como lo demostré
la Comision Nacional de Derechos Humanos®3. Otro ejemplo es el
uso excesivo de la fuerza en agravio de dos jovenes de 17 y 19 anos,
a quienes los elementos del Ejército Mexicano, adscritos a la 12/o.
Batallén de Infanteria, detuvieron mediante disparos dirigidos ha-
cia el vehiculo que conducian, provocando la muerte del primero y
lesionando al segundo®*.

Recuerdo a nuestro lector que estos son solamente algunos
casos ejemplificativos en los que existen documentos y pruebas
irrefutables, que demuestran violaciones a derechos humanos,
pero constituyen solamente algunos casos de los miles que han
sido denunciados ante la CPIL.

g) Generales del Ejército ordenando crimenes en contra de la
humanidad

Existen pruebas contundentes que conforman un expediente
ante la Suprema Corte de Justicia de la Nacién®® que demuestran

52. Recomendacion 36/2010 de la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos.

53. Recomendacion 81/2010 de la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos.

54. Recomendacion 34/2008 de la Comisiéon Nacional de Derechos
Humanos.

55. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién consider6 suficientes
las pruebas para intentar procesar a un general del Ejército mexicano
dentro del fuero civil y no en el fuero militar, como pretendia el ejército.
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que en Ojinaga, Chihuahua —en las instalaciones militares de la
Tercera Compania de Infanteria No Encuadrada—, el general de
brigada Manuel de Jestis Moreno Avifia orden6 detenciones y cateos
ilegales, privaciones de la libertad, ejecuciones extrajudiciales de
civiles, tortura, desapariciones forzadas e inhumacion clandestina
de cadaveres, durante 2008 y 2009.

h) Desplazamiento_forzado

El Centro de Monitoreo del Desplazamiento Interno (IDMC)
ha senalado que en México hay por lo menos 120 mil personas
que han abandonado sus hogares por causa de la violencia y han
tenido que trasladarse hacia alguna otra regién del pais (despla-
zamiento interno). Adicionalmente, hay 110 mil personas que han
abandonado el pais y se han desplazado principalmente hacia los
Estados Unidos de América®®. La cifra de 230 mil desplazados fue
confirmada por un informe elaborado a peticion del Parlamento
Europeo en noviembre de 2011%7.

El fenémeno del desplazamiento forzado no se ha detenido con
el cambio de gobierno. La Comisién Nacional de Derechos Humanos
inici6 una investigacion en agosto de 2013 por el caso de al menos
131 personas desplazadas por la violencia en el municipio de San
Miguel Totolapan, Guerrero®®. De conformidad con datos recientes
de Parametria, la cifra de desplazados llega en México a constituir
un total de 1.6 millones de personas®®.

Sin embargo, México carece de los tipos penales adecuados para procesar
delitos de lesa humanidad, crimenes de guerra y desapariciéon forzada,
como se vera mas adelante en nuestro estudio.

56. Véase, http://www.internal-displacement.org/8025708F004BE3B1/
(httpInfoFiles)/EE38D98F4E82DCOEC1257810002EC3CA/Sfile/Mexi-
co_Dec2010.pdf

57. Véase, http://www.terra.com.mx/noticias/articulo/1247155/Despla
za+violencia+a+230+mil+personas+en+Mexico.htm

58. Comision Nacional de Derechos Humanos, Comunicado de Prensa,
CGCP/235/13, México, D.F, 18 de agosto de 2013.

59. Parametria, México y sus desplazados. Accesible en http://www.
parametria.com.mx/DetalleEstudio.php?E=4288.
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i) Vulnerabilidad de la nifiez en un conflicto armado interno

En relacién con las nifias y nifios de México, existe una situacién
todavia mas grave, debido a la guerra contra el narcotrafico iniciada
en el sexenio anterior. Tan solo en el Estado de Chihuahua hay mas
de 8,500 nifios huérfanos, de acuerdo con datos del DIF-Estatal,
como resultado de la violencia generada por la narcoguerra®.

De acuerdo con datos de la Red por los Derechos de la Infancia
en México (Redim) entre 25 mil y 35 mil nifios han sido reclutados
por los carteles de la droga. Miles de nifios son detenidos anual-
mente por las fuerzas de seguridad por actividades vinculadas a los
carteles de la droga que van desde los asesinatos, hasta actividades
de informacién y transporte de droga: son los llamados nifios si-
carios. En 2011, la Procuraduria General de la Reptublica reportd
1 mil 857 nifios presentados ante el Ministerio Publico por estas
causas (inicamente en un ano). De acuerdo con la organizacion Save
the Children, al menos 2 mil 700 nifios en México manejan arma-
mento. Fuentes periodisticas dan cuenta de 3,664 menores de edad
capturados por el Estado entre enero de 2007 y mayo de 20106!.

El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas ma-
nifest6é su preocupacién debido a que el Estado Mexicano «carece
de informacion sobre la utilizacién de nifios por parte de grupos
armados no estatales y que, por lo tanto, no ha adoptado medidas
para evitar el reclutamiento de menores por parte de esos grupos».
También expreso su preocupacion y alert6 sobre la gravedad de que
en la actualidad el Cédigo Penal Federal no contiene disposiciones
especificas para tipificar como delito el reclutamiento de menores
y su utilizacién en hostilidades. Esta terrible realidad sigue vigente
en 2013 y ha sido denunciada por nosotros y otras organizaciones
de defensores de derechos humanos desde hace varios anos®.

60. Véase, http://youtu.be/CgzTQNn2nmkKk.

61. FLORES NANDEZ, Nancy, La_farsa detrds de la guerra contra el
narco, Océano, México, 2012, p. 152.

62. Comité de los Derechos del Niflo. Examen de los informes presenta-
dos por los Estados partes en virtud del articulo 8 del Protocolo facultativo
de la Convencion sobre los Derechos del Niro relativo a la participacion
de ninos en los conflictos armados. Observaciones finales: México. 56°
periodo de sesiones, 17 de enero a 4 de febrero de 2011.
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El Estatuto de Roma prevé, tanto bajo el tipo penal de crimenes
de guerra, como el de crimenes de lesa humanidad, la conducta de
reclutar menores de 15 anos para participar activamente en hosti-
lidades. Existen personas que todavia dudan de que en México se
den las condiciones para admitir que existe un conflicto armado.
Estas dudas debieron disiparse desde noviembre de 2011, cuando
el Centro de Monitoreo del Desplazamiento Interno del Consejo
Noruego para Refugiados sefial6 categéricamente que en nuestro
pais se vive un conflicto armado interno. Si admitimos que la crisis
humanitaria que atraviesa México ha sido correctamente calificada
por este prestigioso organismo internacional, es indudable que el
reclutamiento de menores para participar en hostilidades actualiza
el tipo penal de crimenes de guerra.

Lo mas grave es que hoy México no cuenta con un tipo penal
exactamente aplicable a la conducta de reclutamiento. Es decir,
los narcotraficantes que reclutan nifios van a quedar impunes en
México. Esta situacion inaudita se explica porque el tipo penal de
«corrupcion de menores» Unicamente aplica al adulto que utiliza
niflos para cometer delitos. Sin embargo, el mero reclutamiento y
el adiestramiento (es decir la preparacién y el entrenamiento de
los ninos con miras a que asesinen) no constituyen delitos consi-
derados en si mismos. México es un pais en el que hoy se pueden
formar ejércitos de nifios para participar en conflictos armados, y
dicha conducta permanecera absolutamente impune en el sistema
juridico de nuestro pais.

j) Crimenes contra migrantes centroamericanos

En 2009, la Comisiéon Nacional de Derechos Humanos reporto
que, en solo seis meses, se habian presentado 9,578 casos de se-
cuestros de migrantes y, en 2010, en otro estudio conducido por seis
meses, se reportaron 11,333 casos de secuestros. En muchos de
estos, de acuerdo con la propia CNDH y otras fuentes, colaboraron
servidores publicos del Instituto Nacional de Migracién, policias
locales, federales, o autoridades municipales, por lo que se confi-
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gura el delito de desaparicién forzada®®. La organizacién Madres
Mesoamericanas estima que en México han desparecido cerca de 60
mil migrantes, quienes viajaban rumbo a Estados Unidos; esto, en
los primeros cinco afos del gobierno de Calderén. Sefialaron que
Veracruz y Tabasco son de los Estados mas peligrosos®.

k) Ataques a hospitales y centros de rehabilitacion
por parte de narcotraficantes

En la ciudad de Tijuana, el 31 de diciembre de 2009, se atac6 a
un hospital privado denominado Hospital Guzman®. En Culiacan,
Sinaloa, el 19 de noviembre de 2009, cuatro sicarios ingresaron
al hospital regional del Instituto Mexicano de Seguridad Social y
mataron a un paciente que convalecia de varias heridas de bala, las
cuales sufrié al momento en que intentaron «levantarlo»®.

En Ciudad Juarez, Chihuahua, el 1 de marzo de 2011, cuatro
personas fueron acribilladas durante la tarde cuando circulaban
sobre la Avenida Ejército Nacional; entre las victimas se encontraban
una mujer y un menor de 10 afios de edad. Quedé un sobreviviente,
un menor de 14 anos de edad, que se encontraba herido. El joven
fue trasladado al Hospital General de la Zona ntiimero 35 del Insti-
tuto Mexicano del Seguro Social; esa informacion fue resguardada,
aunque si llegé a oidos de integrantes de la delincuencia organi-
zada, quienes ingresaron al nosocomio y comenzaron a realizar
detonaciones. Los pistoleros iban en busca del menor de edad; el
personal del hospital y pacientes fueron victimas del panico. Asi
lo confirmé6 Rosendo Gaytan, vocero del Instituto Mexicano de Se-
guridad Social, al igual que Arturo Sandoval, vocero de la Fiscalia
General del Estado®”.

63. Report of the Working Group on Enforced or Involuntary Disap-
pearances... op. cit.

64. Véase, http://visionpuebla.com/index.php?option=com_content
&view=article&id=1058:calculan-60-mil-migrantes-muertos-en-mexico-
durante-cinco-anos&catid=86:vision-de-mexico&Itemid =143

65. Véase, http://www.eluniversal.com.mx/nacion/174337.html

66. Véase, http://www.noroeste.com.mx/publicaciones.php?id=531811

67. Véase, http://www.imagendelgolfo.com.mx/resumen.php?id=232081
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En la Ciudad de México, el 30 de marzo de 2011, se asesiné a
una persona en el Hospital Angeles del Pedregal. La policia sefiala
que el homicidio tuvo su mévil en el lavado de dinero para narco-
traficantes®®. En Culiacan, Sinaloa, el 24 de septiembre de 2011,
un sujeto de nombre Jorge Omar Inzunza Nevarez, originario de
Pericos, fue asesinado en el interior de las instalaciones del Hos-
pital de la Mujer®®. En Atotonilco, Jalisco, el 25 de mayo de 2011,
varios hombres armados ingresaron a un hospital para asesinar a
tres personas, entre ellas a una mujer que acababa de dar a luz”.

Ademas, se han generalizado los ataques a centros de rehabi-
litacion, donde se agrupa a enfermos y adictos a las drogas, como
los ocurridos el 26 de junio de 2010 en Durango; el 5 de diciembre
de 2010 en dos centros en Ciudad Juarez, y el 10 de junio de 2010
en Chihuahua, por citar algunos. Este crimen es competencia de la
CPI conforme al articulo 8. 2 e) iv) del Estatuto de Roma.

) Amputaciones y decapitaciones

El 22 de diciembre de 2008, nueve personas decapitadas fueron
encontradas en Chilpancingo, Guerrero, ocho de las cuales eran
militares”. E1 8 de enero de 2011 en Acapulco, Guerrero, en un solo
dia hubo 28 ejecutados, entre ellos 15 decapitados™. Incluso en la
capital del pais comienzan a aparecer con mayor frecuencia perso-
nas que sufrieron decapitaciones. En marzo de 2011 se encontré
el cuerpo decapitado de un joven en la Delegaciéon Miguel Hidalgo”.

La Ciudad de México, que ha sufrido en menor grado esta gue-
rra, debido a que el Ejército no patrulla en las calles y por tanto no

68. Véase, http://www.excelsior.com.mx/index.php?m=nota&id_
nota=736396

69. Véase, http://www.lapoliciaca.com/nota-roja/matan-a-uno-adentro-
del-hospital-de-la-mujer/

70. Reportado por la agencia EFE. Accesible en http://www.yucatan.
com.mx/20101230/nota/126375-.htm

71. Véase, http://www.google.com/hostednews/afp/article/ALeqM5hT-
MzRkG3kVUweDFraSoS7S2B4vig

72. Véase, http://www.eluniversal.com.mx/notas/735942.html

73. Véase, http://impreso.milenio.com/node/8922979
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hay enfrentamientos en la Ciudad, ha presentado ya seis casos de
decapitados en 2009, siete en 2010 y por lo menos cinco en 201174,
En febrero de 2011, los cuerpos desnudos y decapitados de cuatro
hombres fueron arrojados a una plaza de Nuevo Laredo, una ciu-
dad mexicana cercana a Estados Unidos, y junto con los cuerpos
decapitados se colocé una manta”. En Zihuatanejo, Guerrero, se
encontraron cuatro decapitados el 27 de abril de 201175, Solo en
2010 aparecieron al menos 410 cuerpos decapitados en México.
Esto es solamente en un afio, de los siete que lleva la guerra contra
las drogas”™.

m) Fosas clandestinas

Para julio de 2011 se reportaban 46 fosas clandestinas con mas
de 230 cadaveres en San Fernando, Tamaulipas. En abril, mayo y
junio se habian descubierto 251 cuerpos sepultados en Durango.
De todos estos, solamente 23 cadaveres fueron identificados™.
José Reveles ha afirmado —basado en entrevistas con agentes y en
partes policiales—, que existen autobuses enterrados con todo y
ocupantes. Cudl es la l6gica detras de una violencia tan brutal en
contra de los migrantes centroamericanos? JPor qué se les asesina
de esta forma en México?

Felipe Calderé6n afirmé, como Jefe de Estado, que policias muni-
cipales de San Fernando llevaron a cientos de ciudadanos indefensos
en vehiculos oficiales para ejecutarlos y que, incluso, ayudaron a

74. Véase, http://www.terra.com.mx/noticias/articulo/1220047/Identifi
ca+PGJDF +a+los+dos+decapitados+de+Conscripto.htm

75. Véase, http://www.bbc.co.uk/mundo/ultimas _noti-
cias/2011/02/110226 ultnot mexico nuevo_laredo_decapitaciones_
fp.shtml

76. http://www.dailymotion.com/video/xiglhi_autoridades-de-guerrero-
mexico-encuentran-4-decapitados news

77. Véase, http://impacto.mx/Nacional/nota-5381/Barbarie_en Méxi-
co_410 Decapitados en 2010

78. REVELES, José, Levantones, narcofosas... op. cit., p. 14.

79. Mayo de 2011. Mensaje oficial disponible en http://calderon.pre-
sidencia.gob.mx/2011/05/mensaje-del-presidente-felipe-calderon-sobre-
seguridad/
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cavar las fosas clandestinas™. «Era, al mismo tiempo, un insélito
reconocimiento oficial de que hay una participacién activa de la
fuerza publica en crimenes de lesa humanidad»®°.

n) Ataques a ambulancias®!

En Ciudad Juarez, una ambulancia del Instituto Mexicano
del Seguro Social fue atacada resultando en la muerte de cuatro
personas. Dos paramédicos y dos pacientes (que recibian atencién
médica) murieron y una mujer mas (que también recibia atencién
médica) resulté herida cuando un grupo de presuntos sicarios
tirote6 la ambulancia; el vehiculo recibié 69 disparos de rifles de
asalto AK47 y R1582. Como se observa, la situacién en México es
desesperada y terriblemente violenta. La sociedad se encuentra bajo
el fuego cruzado de militares y narcotraficantes.

3. LAS AMENAZAS DEL GOBIERNO FEDERAL

El gobierno de Felipe Calderén dejo en la impunidad actos de
tortura cometidos en cuarteles militares —ordenados por generales
del Ejército—, agresiones en contra de civiles, ejecuciones extrajudi-
ciales, violaciones sexuales y tratos crueles e inhumanos, cometidos
por las fuerzas bajo su mando. El extitular del Ejecutivo Federal
taché de calumniadores a quienes pedimos fin a la impunidad, nos
amenaz6 con procesos legales y nos expuso a agresiones desde el
odio y el extremismo generado por sus politicas®.

80. REVELES, José, Levantones, narcofosas... op. cit., p. 20.

81. Véase el video http://youtu.be/6Q9bsS-Rqto

82. Véase, http://www.eluniversaltv.com.mx/detalle27209.html

83. La Presidencia de la Republica orden6 la publicaciéon de un comu-
nicado en diversos medios masivos de comunicacion el 28 de noviembre
de 2011, en el que afirmaba que las imputaciones en su contra eran «falsas
y calumniosas». Ademas, aseguré que dafiaban «terriblemente» el «<buen»
nombre de México. Concluia con una afirmaciéon que generé multiples re-
acciones y asombro en México: «<El Gobierno de la Republica explora todas
las alternativas para proceder legalmente en contra de quienes las realizan
en distintos foros e instancias nacionales e internacionales».
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Dado que Felipe Calderén utilizé el dinero, recursos y funcio-
narios publicos para difundir dichas amenazas con el objetivo de
inhibir que miles de personas aportaramos informacién relativa a la
presunta comision de delitos contemplados en las leyes mexicanas
y en el Estatuto de Roma, habria cometido adicionalmente el delito
de intimidacién previsto en el articulo 219 del Cédigo Penal Federal.
El tiempo ubica los actos de las personas en su justa dimensién y
la actuacién de los organismos internacionales contribuye a ello.

4. LA FALTA DE TIPIFICACION DE LOS CRIMENES
EN CONTRA DE LA HUMANIDAD COMO OBSTACULO JURIDICO
PARA LA INVESTIGACION Y ENJUICIAMIENTO
DE LOS HECHOS OCURRIDOS EN MEXICO

Algunos abogados han tratado de minimizar o desvirtuar la
peticién que formulamos a la OTP el 19 de noviembre de 2011, con
argumentos aplicables inicamente al derecho penal de nuestro pais,
o sefialando el lugar comun de la necesidad de agotar los recursos
internos. Hacen alusion a un principio muy generalizado en el ambi-
to internacional, pero que no forma parte del Estatuto de Roma que
organiza y norma a la CPI. En efecto, si la CPI inicamente pudiera
actuar cuando desaparecen los tribunales nacionales o cuando el
pais originalmente competente es absolutamente omiso en juzgar
los delitos, lo que se habria consignado en el tratado que crea a la
CPI habria sido un principio de subsidiariedad.

Sin embargo, cualquier persona puede verificar que el Esta-
tuto de Roma consigna un principio diferente, es decir, el prin-
cipio de complementariedad, tanto en su preambulo como en
su articulo 17. Dicho principio permite, incluso, que los juicios
llevados a cabo por un pais puedan ser revisados por la CPI ante la
posibilidad de que se trate de procesos fraudulentos, o parciales,
llevados a cabo con el propésito de sustraer a una persona de su
responsabilidad penal por crimenes competencia del Tribunal
Penal Internacional.

Incluso el deber de agotar los recursos internos frente a otros
sistemas internacionales, como el Interamericano (mucho mas
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restrictivos que el de la CPI), puede obviarse si en la legislacion
interna no existe el debido proceso legal o el recurso idéneo para
la proteccién del derecho violado, es decir, si la legislacion del pais
es omisa®t. Estudiosos serios del tema han senalado que, en caso
de ausencia de tipos penales que sancionen los crimenes compe-
tencia de la CPI, se actualizaria indudablemente la competencia
complementaria del tribunal internacional:

Una de las razones que podrian ser de mayor importancia, sino
de ninguna manera ser la tnica, es que el Estado respectivo no
tenga incorporados los crimenes previstos por el Estatuto en su
legislacion nacional, y que por lo tanto no pueda ejercer su juris-
diccién. En una situacién asi, la Corte podria sin lugar a dudas

declararse competente para conocer del caso®.

Este es precisamente el caso de México, que no ha tipificado ni
los crimenes de guerra, ni los crimenes de lesa humanidad, por lo
que la competencia de la CPI podra ejercerse sin ningtin obstaculo
juridico. Si existiera verdadera voluntad de respetar los derechos
humanos en México, los politicos ya se habrian ocupado de tipificar
estos delitos competencia de la CPI y sancionar también la desapa-
ricion forzada en todo el territorio nacional que, lamentablemente,
no se considera delito en 24 de nuestras 32 entidades federativas®®.
La CPI también puede determinar actuar, si considera que un pais
no esta dispuesto a llevar a cabo la investigacién / enjuiciamiento,
o no puede realmente hacerlo.

84. Articulo 37 del Reglamento de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

85. VALDES RIVEROLL, Mariana, «Principio de complementariedad
de la Corte Penal Internacional», en GARCIA RAMIREZ, Sergio y VARGAS
CASILLAS, Leticia A. (coords.), Proyectos legislativos y otros temas pena-
les, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2003, p. 297.

86. Human Rights Watch, Ni Seguridad, Ni Derechos... op. cit.
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5. LA AUSENCIA DURANTE CINCO ANOS
DE PROTOCOLOS DE ACTUACION

Durante los primeros cinco afios de guerra, las fuerzas federales
mexicanas actuaron sin contar con protocolos. La Suprema Corte de
Justicia de la Nacion hizo notar, desde 2009, la absoluta ausencia
de protocolos con que operaban las corporaciones de seguridad
en México (tanto federales, como pertenecientes a las 32 entidades
federativas)®’. No existian protocolos para detener a una persona,
ni para trasladarla a un centro de detencion, ni para regular el uso
de la fuerza, ni para salvaguardar las pruebas. El Ejecutivo federal
suponia que tal vacio le permitia operar con mayor libertad. Sin
embargo, no entendia que, en realidad, ello implica un serio pro-
blema incluso para la eficiencia de las corporaciones policiacas que
tienen que improvisar ante cada situacion.

Los policias y el ejército no son entrenados conforme a proto-
colos. En México, un ciudadano (o un experto en Derecho) no sabia
con qué derechos contaba frente a un acto policiaco de retencién o
de molestia. Por ejemplo, en los retenes o en los cateos, el ciudadano
no sabia a qué limites esta sujeta la autoridad. Pero, lo mas grave,
es que el ejército y los policias tampoco conocian sus limites. No
sabian en qué momento podian abrir fuego, ni en qué casos debian
usar las diferentes armas que tienen asignadas, en qué casos pueden
ordenar una conducta de un particular o en qué situaciones pedir
refuerzos. Simplemente actuaban improvisadamente, con lo que
pusieron en riesgo la vida de los ciudadanos, pero también la vida
de los propios policias y soldados.

Fue hasta en abril de 2012 —a través de la denuncia y la pre-
sién internacional que logramos generar—, que se consiguié que
Felipe Calderon emitiera directivas para limitar el uso de la fuerza
publica. Fue uno de nuestros reclamos mas importantes. Los 23
mil firmantes de la peticion original habiamos senalado al fiscal de
la CPI que la ausencia de protocolos era imputable directamente

87. Sentencia que valora el dictamen en torno a la facultad de investi-
gacion 3/2006 de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.
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al titular del Ejecutivo, quien decidié enviar a militares a las calles
sin directivas, sin érdenes, sin protocolos, a improvisar en sus
tareas, por lo que habia ocasionado miles de muertes. Calderén lo
reconocio, al emitirlos cinco afios después de iniciada su guerra
contra el narco.

Nuestro objetivo nunca fue la venganza contra una persona,
sino recuperar la paz en nuestro pais y que se haga justicia a las
victimas de esta guerra absurda. Por eso, el que Calderén se haya
visto obligado a emitir dichos protocolos, fue una de nuestras vic-
torias mas importantes.

6. LA AUSENCIA DE CONTROL PARLAMENTARIO
EN LAS MISIONES MILITARES MEXICANAS

En 2007, el Ejecutivo Federal decidi6é desplegar a mas de 50
mil efectivos militares en el territorio nacional sin ningun tipo de
control parlamentario sobre esas misiones militares®®. Para este
despliegue se empledé una via creada por la jurisprudencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, que es diferente a las vias
previstas en la Constitucién mexicana. Lamentablemente, cuando
el mas alto tribunal mexicano decidi6é crear esta opcién para el
despliegue militar, omiti6é establecer expresamente mecanismos de
control parlamentario sobre su utilizacién.

La preocupacion por el control parlamentario sobre las fuerzas
armadas tiene una importancia mayuascula en América Latina, de-
bido a la triste historia de golpes de Estado que ha caracterizado
a la region. Y la posibilidad de esta ocupacién militar del poder
politico sigue latente, como ocurrié apenas en 2009 en Honduras.
Ademas, las problematicas comunes al continente americano se
estan tratando de formas homogéneas por presiones de los Estados
Unidos de América:

En todo el hemisferio, la lucha contra el narcotrafico se esta mili-

tarizando porque los recursos de los que puede disponer la parte
88. Human Rights Watch, Ni Seguridad, Ni Derechos... op. cit., p. 3.
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dominante —Estados Unidos— proceden del presupuesto militar.
De esta forma, el debate politico interno limita los instrumentos de
poder nacional a disposicién del ejecutivo en cualquier situacién,
ala vez que legitima el uso de la fuerza militar y de miembros de
las fuerzas armadas de Estados Unidos como instrumentos de la

politica exterior, a expensas de otros instrumentos civiles®.

Como se observa, el uso del ejército en tareas que antes se con-
sideraban policiacas, es un fenémeno transnacional impulsado por
la politica exterior de los Estados Unidos. Por ello, las discusiones
sobre los controles a que deben estar sujetas las fuerzas militares
adquiriran cada vez mayor importancia en el continente americano.
En los Estados Unidos de América los expertos reconocen que la
subordinacion de las fuerzas armadas al gobierno debe ser amplia;
es decir, a la estructura de gobierno entera y no simplemente al
presidente o al ministro que ejerce el mando:

Larendicién de cuentas ante el parlamento o la legislatura implica
la rendicién de cuentas a la poblacién. Obliga a la discusién publi-
ca de los asuntos de defensa, la justificacién de los presupuestos
militares, evita el enrarecimiento de la politica, favorece la inves-
tigacién de los errores y corruptelas. Si se ejerce activamente, el
poder parlamentario contribuye a la transparencia en asuntos
militares que realmente fortalece la defensa nacional, mejorando
la identificacién militar con el pueblo y la identificacién popular
con los militares®.

Es por ello que es dable analizar el ejercicio de las funciones
de control del parlamento en torno a temas tan sensibles como la

89. TULCHIN, Joseph S., Control democrdtico de las fuerzas arma-
das. Nuevos temas de seguridad en América Latina, CIDOB, Barcelona,
2002, pp. 15-16.

90. KOHN, Richard H., An essay on civilian control of the military,
American Diplomacy, Estados Unidos de América, 1997. Accesible en http://
www.unc.edu/depts/diplomat/AD Issues/amdipl 3/kohn.html
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disposiciéon de las fuerzas armadas. En el caso de México, se trata
de un andlisis apremiante porque el pais se encuentra en una situa-
cién de conflicto armado®!, con las consecuentes repercusiones en
la vigencia de los derechos humanos. La preponderancia del Ejér-
cito en funciones que solian considerarse atribuciones otorgadas
a cuerpos civiles —como las funciones de seguridad publica— no
es solo un problema politico, sino también de caracter tedrico, que
cuestiona la vigencia real de la doctrina liberal y democratica que,
tedricamente, sustenta a un Estado de Derecho moderno:

La teoria del control civil y su base empirica en las sociedades
occidentales surgi6 con el liberalismo de los siglos XVIII y XIX,
por lo que la supremacia civil estuvo acompanado por la dismi-
nucién de la influencia de los militares, pues ésta se encuentra
ligada con los regimenes autoritarios que la democracia liberal no
consentia. Siendo asi una de las caracteristicas del Estado liberal
la separacion entre el poder civil y militar, dando al primero la

prevalencia (...)%.

Asi, si se pierde la preponderancia de los poderes civiles sobre
los militares, existen claros riesgos para los derechos humanos,
otro de los contenidos esenciales del liberalismo. Para José Miguel
Vivanco:

El concepto mismo de derechos humanos esta intimamente ligado
al de FFEAA. (militares y policia). Hablando sin eufemismos, la otra

91. Centro de Monitoreo del Desplazamiento Interno, México: Des-
plazamiento debido a violencia criminal y comunal. IDMC/Norwegian
Refugee Council, 25 de noviembre 2011. Accesible en http:/www.internal-
displacement.org/8025708F004BE3B1/(httpInfoFiles)/3FFD71960CD106
F1C1257953004BCB84/Sfile/mexico-overview-nov201 1-sp.pdf

92. TENORIO ADAME, Manuel Miguel, «Seguridad, supremacia civil
y fuero de guerra y derecho militar», en CIENFUEGOS SALGADO, David y
CIFUENTES VARGAS, Manuel (coords.), El ilicito y su castigo. Reflexiones
sobre la cadena perpetua, la pena de muerte y la idea de sancion en el
derecho, Editorial Laguna, México, 2009, p. 309.
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cara de los derechos humanos esta representada por las FFAA.
en un sentido genérico. En efecto, son las fuerzas militares y de
policia las que en todo orden social, genuinamente democratico o
no, tienen el monopolio legitimo del uso de la fuerza y dependera
de su conducta y de los mecanismos que existan para fiscalizarlas,
que exista o no un debido respeto de los derechos de la persona
humana®s.

Aqui tratamos de destacar las posibles herramientas con las
que cuenta el Congreso de la Unién —asi como las que en otros
paises se emplean— para ejercer su funcién de control sobre las
misiones militares. Esa funciéon de control resulta esencial para
la vigencia de los derechos humanos. Como trataremos de argu-
mentar, el control parlamentario no se restringe necesariamente a
la mera autorizacién del despliegue del ejército, sino también a la
supervision de su desarrollo, ante la posibilidad de que las tareas
desarrolladas por los soldados generen consecuencias indeseables,
como violaciones de derechos humanos en contra de civiles, ante
las que el parlamento no debiera permanecer inactivo.

El ministro José Ramoén Cossio, dentro del debate del Conflicto
competencial 38/2012, expresé que conforme al articulo 21 cons-
titucional, las instituciones de seguridad publica deben tener un
caracter civil y «que el Ejército no esta para cumplir funciones de
seguridad publica en términos de la propia Constitucién»**. Ademas,
indic6é que mientras no nos encontremos dentro de una suspension
de garantias, en un estado de guerra, o se hubiera emitido un de-
creto presidencial conforme al 89, fracciéon VI de la Constitucién,
el Ejército no podria encontrarse fuera de los cuarteles militares.

93. VIVANCO, José Miguel, «Los derechos humanos y las misiones de
las fuerzas militares y policia», en AA. VV. Estudios bdsicos de Derechos
Humanos, tomo II, Instituto Interamericano de Derechos Humanos, San
José, Costa Rica, 1995, p. 526.

94. Contenido de la version taquigrafica de la sesién publica ordinaria
del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, celebrada el martes
7 de agosto de 2012.
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El ministro sefialé, por tanto, que las érdenes que Felipe Calderén
emiti6 y las funciones que realiz6 el ejército durante este sexenio,
resultaron anticonstitucionales.

7. HACIA UN CONCEPTO MODERNO
DE «CONFLICTO ARMADO DE INDOLE NO INTERNACIONAL»

Mucho se ha debatido recientemente sobre la posibilidad de
calificar la situacién en México como un «conflicto armado». Se cues-
tiona esto para intentar negar la competencia de la CPI sobre los
crimenes que aqui ocurren, pero conviene aclarar que si —en un
caso hipotético— no se admitiera la existencia de un conflicto ar-
mado, ello no obstaria para que la CPI juzgue las agresiones contra
migrantes como posibles crimenes de lesa humanidad.

Ahora bien, la jurisprudencia internacional ha avanzado mucho
en la definicién de los conflictos armados no internacionales. Su
existencia se define siempre analizando cada caso, pues no existen
estandares tinicos u homogéneos para decidir sobre el asunto®.
Se trata de conflictos en los que fuerzas armadas, en cada bando,
participan en hostilidades que son en muchos aspectos similares
a una guerra de caracter internacional, pero tiene lugar dentro de
los confines de un pais®.

En un conflicto no internacional, las partes no son Estados
soberanos, sino un Estado enfrentando a una o mas facciones en
su territorio®”. La expresion «conflicto armado» introduce un cri-
terio material: la existencia de hostilidades abiertas entre fuerzas
armadas organizadas en un grado menor o mayor®. Son conflictos
armados no solamente aquellos en los que se presenta violencia

95. Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Rutaganda (Trial
Chamber), 6 de diciembre 1999, parr. 93.

96. Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Kamuhanda (Trial
Chamber), 22 de enero 2004, parr. 722.

97. Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Musema (Trial Cham-
ber), 27 de enero 2000, parr. 248.

98. Idem.
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prolongada entre autoridades gubernamentales y grupos armados
organizados, sino incluso si existe tal situacion entre dichos grupos
dentro de un Estado®.

El precedente del Caso Akayesu resulta de la mayor importancia
en la situacion en México, pues multiples voces argumentan —sin
ofrecer pruebas para sustentar su dicho— que las autoridades
gubernamentales nada tienen que ver con la violencia en el pais, y
que las decenas de miles de muertes, decapitaciones, desaparicio-
nes forzadas y otros crimenes semejantes son responsabilidad
exclusiva de los carteles del narcotrafico. Incluso si se admitiera
esta hipoétesis como cierta, la CPI contintia siendo competente para
realizar una investigacién y posteriormente sancionar a los res-
ponsables, pues el conflicto armado interno también puede existir
cuando grupos armados (como los carteles) se enfrentan de forma
prolongada dentro del territorio del Estado (aunque el gobierno
del Estado no hubiera participado en el conflicto).

Desde hace tiempo ha quedado claro que meros actos de van-
dalismo, disturbios, tensiones internas e insurrecciones desorgani-
zadas y de corta duracién deben excluirse del concepto de conflicto
armado interno!%. Lo mismo puede decirse de motines, actos de
violencia aislados y esporadicos, asi como otros actos de naturale-
za similar'®!. Tratar de equiparar los crimenes, el armamento, los
métodos y la violencia que vive México con un motin o con actos
de pillaje, resulta a todas luces un despropoésito. Es practicamente
imposible sostener que las actividades llevadas a cabo por los car-
teles de la droga puedan calificarse como «vandalismo» o disturbios
esporadicos.

Un conflicto armado de caracter no internacional exige un grado
de organizacion que permita al grupo armado o fuerzas disidentes

99. Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Akayesu (Trial Cham-
ber), 2 de septiembre 1998, parrs. 619-621, 625.

100. Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Rutaganda (Trial
Chamber), 6 de diciembre 1999, parr. 92.

101. Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Kayishema and
Ruzindana (Trial Chamber), 21 de mayo 1999, parr. 171.
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planear y llevar a cabo operaciones militares concertadas e imponer
disciplina en nombre de una autoridad de facto'®®. Esto se exige
porque los grupos armados deben tener la capacidad de cumplir
o aplicar los principios y prohibiciones del protocolo adicional II
a los Convenios de Ginebra'®. Llevar a cabo operaciones militares
sostenidas y concertadas implica que sus operaciones deben ser
continuas y planeadas, y que los grupos armados deben dominar
una parte del territorio suficiente para eludir el control de las
fuerzas gubernamentales'®*. Estos requisitos quedan claramente
acreditados en el caso mexicano.

El Centro de Monitoreo del Desplazamiento Interno del Con-
sejo Noruego para Refugiados establecid, a finales de 2011, que la
situacién en México «en realidad constituye un conflicto armado
interno», de acuerdo con los estandares del derecho internacional'®s.
Teoricos e investigadores han llegado a la misma conclusién y han
afirmado que «un analisis prima facie de la violencia en México bajo
los criterios establecidos por el Derecho Internacional Humanitario
muestra que, de hecho, la situacién constituye un conflicto armado
no internacional»!%6.

Ademas, el Barémetro de conflictos de la Universidad de Heidel-
berg considero, desde hace afos, que México vive una guerra solo
comparable con las guerras en Afganistan, Somalia, Irak, Pakistan
y Sudan'?’. Esta clasificacién fue ratificada en 2012, sefialando que

102. Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Akayesu (Trial Cham-
ber), 2 de septiembre 1998, parr. 626.

103. Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Musema (Trial Cham-
ber), 27 de enero 2000, parr. 258.

104. Tribunal Penal Internacional para Ruanda. Akayesu (Trial Cham-
ber) 2 de septiembre 1998, parr. 626.

105. Centro de Monitoreo del Desplazamiento Interno, México: Des-
plazamiento... op. cit.

106. ALBUJA, Sebastian, Generalized criminal violence in Mexico:
basis, priorities, and challenges for humanitarian engagement, paper
prepared for the World Conference on Humanitarian Studies, 2-5 de junio
2011, Tufts University, Medford, Massachusetts.

107. Heidelberg Institute for International Conflict Research, Conflict
Barometer 2010. Accesible en http://hiik.de/en/konfliktbarometer/
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el inico conflicto en América que puede catalogarse como guerra es
el del gobierno mexicano con los carteles de la droga'®®.

El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia determiné
claramente, en el caso Limaj, que las motivaciones de los grupos
que participan en conflictos no internacionales son irrelevantes
para determinar si es aplicable el Derecho Penal Internacional'®®. El
mismo Tribunal ha venido desarrollando una clara jurisprudencia
sobre los conflictos armados internos. Para reconocer su existencia
ante una corte internacional, hace falta analizar particularmente
la intensidad de la violencia y la organizacién de los grupos que
toman parte en las hostilidades. La intensidad se determina por i)
la duracién del conflicto, ii) el tipo de armas usadas, iii) el empleo
de fuerzas militares y iv) el desplazamiento de civiles!'°.

La violencia en México tiene por lo menos siete anos en alta
intensidad. El gobierno de Felipe Calderén reconocio, al final de su
gobierno, 64 mil 786 muertes relacionadas con la lucha contra el
crimen organizado. Segun datos periodisticos del semanario Zeta,
la cifra asciende en realidad a 83 mil ejecuciones!!!. En el sexenio
de Enrique Pefia Nieto, el gobierno reconoce 15,350 averiguaciones
previas por homicidios durante los primeros diez meses de 2013,
lo que daria un total oficial de mas de 80 mil muertos!!2.

En el pais se observa el uso cotidiano de armas como R-15y
AK-47, de ametralladoras calibre 7.62 mm., explosivos C-4, cohetes
antitanque M72 y AT-4, lanza cohetes RPG-7, lanzagranadas MGL
calibre 37 mm., granadas de 37 y 40 mm., ademas de fusiles Ba-

108. Heidelberg Institute for International Conflict Research, Conflict
Barometer 2012.

109. International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia. Pros-
ecutor v. Fatmir Limaj, Haradin Bala and Isak Musliu, 30 de noviembre
2005.

110. International Criminal Tribunal for the Former Yugoslavia,
Prosecutor v. Du [KoTadi] a/k/a/ «Dule». Judgment [Trial Chamber], 7 de
mayo1997; Id. Prosecutor v. Ljube BoKoski and Johan Tarculovski, 10
de julio 2008.

111. Véase, http://aristeguinoticias.com/2711/mexi-
co/83-mil-muertes-en-el-sexenio-de-calderon-semanario-zeta/

112. Véase, http://m.insightcrime.org/pages/article/5033
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rret calibre .50, y armas con capacidad para disparar municiones
calibre 5.7 x 28, las cuales son capaces de penetrar distintos tipos
de blindajes, constituyendo de las mas utilizadas en conflictos ar-
mados!!3. Desde hace tiempo hemos denunciado que en México se
emplean minas!', armas prohibidas por tratados internacionales
ratificados por nuestro pais'!>. Esta informacién se ha confirmado
oficialmente, pues en el primer informe anual de la PGR, bajo la
nueva administracién de Pefia Nieto, se afirmé que el 24% de los
artefactos explosivos decomisados a la delincuencia organizada
fueron minas antipersonales. De acuerdo con el Tribunal se debe
considerar también el uso del ejército en lugar de las fuerzas poli-
ciacas para combatir a los grupos armados, elemento claramente
acreditado en México, con mas de 50 mil soldados desplegados en
nuestro territorio!*e.

Finalmente, se debe evaluar la existencia de desplazamiento
de civiles que, conforme a datos recientes de Parametria, llega en
México a la alarmante cifra de 1.6 millones de personas'!’. Sobre la
organizacion de los carteles de la droga, se puede sefialar que tienen
estructuras claramente jerarquizadas, con lineas de mando y que
operan a escala internacional. Los carteles de la droga en México
son considerados grupos formalmente organizados por la base de
datos UCDP de la Universidad de Uppsala, en Suecia'!s.

113. BARRON Cruz, Martin Gabriel, «El trafico de armas hacia Méxi-
co», en INACIPE Digital, Instituto Nacional de Ciencias Penales. Accesible
en http://digital.inacipe.gob.mx/post/16771679772/el-trafico-de-armas-
hacia-mexico.

114. SANDOVAL, Netzai, «La competencia de la Corte Penal Internacio-
nal para conocer de crimenes de guerra y de lesa humanidad en México»,
en El Cotidiano N° 172, Afio 27, marzo-abril 2012.

115. Convencién sobre la Prohibicién del Empleo, Almacenamiento,
Produccién y Transferencia de Minas Antipersonal y sobre su Destruccién.
116. Human Rights Watch, Ni Seguridad, Ni Derechos... op. cit.

117. Parametria. México y sus desplazados. Accesible en http://www.
parametria.com.mx/DetalleEstudio.php?E=4288

118. Uppsala Conflict Data Program, Conflicenciclopedia, UCDP,
Uppsala Universitet. Accesible en http://www.ucdp.uu.se/gpdatabase/gp-
country.php?id=107&regionSelect=4-Central_Americas consultado el 1
de diciembre de 2011.
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En efecto, estos carteles tienen estructuras jerarquicas clara-
mente definidas, que operan de forma piramidal y que actiian en
todo el territorio mexicano, de acuerdo con datos de la Subprocu-
raduria de Investigacion Especializada en Delincuencia Organizada
(SIEDO) del Gobierno Federal, que es la principal responsable del
combate a la delincuencia organizada desde corporaciones civiles
del Gobierno Federal mexicano''?. Los carteles de la droga son tan
poderosos que han asesinado a importantes politicos en México. Por
ejemplo, el asesinato de Rodolfo Torres Cantu (virtual gobernador
del Estado de Tamaulipas) generé conmocién en el pais'?°. Desde
2006 a 2013 han sido asesinados 47 alcaldes!?! y estos crimenes
no se detienen, pues el ultimo ocurrié en noviembre de 2013,
cuando fue encontrado el cuerpo del alcalde michoacano de Santa
Ana Maya, Ygnacio Lépez Mendoza, quien fue torturado antes de
ser asesinado. Esto demuestra otra vez que el nuevo gobierno no
ha logrado detener la crisis humanitaria en México.

En enero de 2009, el maximo comando militar del Pentagono
reiter6é su «creciente preocupacién» por el riesgo de fracaso del
Estado mexicano, ante la falta de éxito del gobierno de Felipe Cal-
derén para contener al narcotréafico, la narcoviolencia y, en general,
al crimen organizado que intimida, secuestra y asesina en todos los
sectores de la poblacién mexicana'??. Es evidente que las medidas or-
dinarias que instrumentan los Estado en todo el mundo, en materia
de seguridad publica, no pueden considerarse un conflicto armado
interno, y que una balacera comuin entre policias y delincuentes no
constituye una batalla en el contexto de una guerra interna. Pero
también es cierto que las estrategias militares implementadas en
paises como México y Colombia no constituyen politicas ordinarias
de seguridad publica; que en México se utilizan armas incapaces de
distinguir entre objetivos civiles y militares; que existe un despliegue
masivo del Ejército, Fuerza Aérea y Marina, y que las operaciones

119. Véase, http://www.jornada.unam.mx/2011/11/09/politica/005n 1pol

120. Véase el siguiente video y fotografias http://youtu.be/NdN26Y8hfil

121. Ricardo Baptista, director ejecutivo de la Asociacién de Autori-
dades Locales de México, noviembre de 2013.

122. Véase, http://www.politifobia.com/site2/nacional/noti_1529.php
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de los bandos en conflicto se desarrollan a gran escala, al menos
desde hace siete anos.

Hoy nos indigna y nos sorprende que hubiera una época
—itodavia en el siglo XX!— en que las convenciones de Ginebra
no protegian a los civiles. En el futuro esa misma indignacién
invadira a quienes se pregunten como es que algunas personas
se oponian a que los minimos establecidos por el Derecho In-
ternacional Humanitario tuvieran que respetarse también en los
conflictos derivados de estrategias bélicas como la «guerra contra
las drogas».

8. EL FUTURO PARA MEXICO Y LA LUCHA DE LA SOCIEDAD CIVIL
POR DETENER LA CRISIS HUMANITARIA

Junto con multiples organizaciones civiles estamos impulsando
una iniciativa de ley para tipificar en las leyes mexicanas no solo
los cuatro delitos que contempla el Estatuto de Roma, sino que
ademas propondremos ampliar el catalogo de delitos contra la hu-
manidad para incluir también los delitos de «Golpe de Estado» y de
«Terrorismo de Estado». Ademas, plantearemos la creacion de una
jurisdiccion universal en México para juzgar esos dos delitos que no
se incluyen ya en el Estatuto de Roma, y poner fin a la impunidad
de estas atrocidades. Lo anterior, pese a que no exista un vinculo
entre los hechos —ocurridos en otras naciones— y la competencia
de los tribunales mexicanos.

Confiamos en que la presion internacional llevara a la OTP de
la CPI a colocar bajo analisis preliminar la situacién de México.
Este trabajo ha pretendido exponer la gravedad de la situacién en
nuestro pais y ofrecer una visién general sobre los argumentos que
hemos ofrecido a la OTP bajo el amparo del articulo 15 del Estatuto
de Roma. No incluye la totalidad de pruebas documentales, bases
de datos, testimonios, informes y otros medios de conviccién que
presentamos, pero el lector puede ya comprender las lineas argu-
mentales de nuestro escrito.

El gobierno aleg6 una y otra vez que las masacres que vivimos
cotidianamente son necesarias para recuperar la seguridad en
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un futuro lejano, pero olvidaba que el fin no justifica los medios.
Felipe Calderén declar6 reiteradamente saber que su guerra cau-
saria muertes humanas y que estaba dispuesto a pagar el precio'?.
Sacrificar la vida de los gobernados de forma consciente, es una
decision que ningin gobernante debe tomar impunemente. Algunos
abogados, e incluso voces criticas con la estrategia gubernamental
del sexenio de Calderén, temen que si nuestra peticién prospera,
podria significar un menoscabo a la soberania mexicana.

Nuestros argumentos técnicos han sido ya expuestos. Pero ante
una discusién de orden ideolégico, me permito ofrecer, en defensa
de nuestro esfuerzo, un argumento enarbolado por el que ha sido
considerado el genio paradigmatico del siglo XX:

Si la situacién econémica no puede aclararse sin regulacién
sistematica iCuanto mas necesaria es tal regulaciéon para lidiar
con los problemas internacionales de la politica! Pocos son los
que todavia se aferran a la nocién de que actos de violencia en la
forma de guerras son ventajosos o dignos de la humanidad como
métodos de solucién de problemas internacionales. Pero no somos
suficientemente consistentes para hacer esfuerzos vigorosos en
nombre de las medidas que podrian prevenir una guerra, esa sal-
vaje y demeritada reliquia de la época del barbarismo. Se requiere
poder de reflexioén para ver el asunto claramente y un cierto coraje
para servir esta gran causa resuelta y efectivamente. Cualquiera
que realmente quiera abolir la guerra debe declararse a si mismo
resueltamente en favor de una sesién parcial de soberania de su
pais en favor de instituciones internacionales: debe estar listo para
hacer su propio pais décil, en caso de una disputa, a la adjudica-

cion de un tribunal internacional!?4.

123. Ver sus declaraciones del 2 de mayo y 5 de julio de 2007,y 15 de
mayo de 2009. Por citar algunos ejemplos, Revista Nexos http://redaccion.
nexos.com.mx/?p=2571; ver también las declaraciones a El Pais, publica-
das el 15 de junio de 2008.

124. EINSTEIN, Albert, Ideas and opinions, Crown Publishers, Nueva
York, 1954, p. 101.
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LA REPARACION COMO PROCESO.
LA CONTRIBUCION DE LOS ESPACIOS
PSICOSOCIALES PARA UNA JUSTICIA REPARATIVA.
LA EXPERIENCIA DE LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

Gina Donoso
INTRODUCCION

El presente trabajo explora las nociones de justicia y reparacion,
entendiendo estos conceptos como procesos y no como fines o re-
sultados en si mismos. Se analizan principios de justicia procesal
y su relevancia como efectos reparadores para las victimas y como
los juicios y procesos judiciales, por si solos, no son suficientes
para compensar el sufrimiento de las victimas. Esto refuerza los
argumentos de que la participacion de las victimas y la manera en
que son tratadas en los procesos de justicia pueden brindarles re-
conocimiento y ser un factor importante para su bienestar integral.

La justicia no comienza ni termina con el juicio. Los procesos
previos, y las actividades posteriores (cumplimiento de repara-
ciones, monitoreo, etc.) a los actos judiciales suelen ser los que
conllevan una gran carga emocional. Como afirma Wendy Lobwein,
las audiencias en si mismas pueden crear cierta distancia emo-
cional como resultado de la naturaleza ordenada de las cortes.
Por ejemplo, muchos testigos han dicho que la preparacién de su
declaracion para la corte fue mas intensa que el juicio propiamen-
te dicho, porque el tribunal es teatral, ordenado y disciplinado.
Muchos testigos, que estan emocionalmente afectados durante
el trabajo previo, en la audiencia se muestran bastante fuertes y
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elocuentes!. «Las salas [de espera] ven el peso de las emociones,
la ansiedad ante los tribunales y las lagrimas, las pausas, la ira, la
frustracién o la felicidad, el placer, la emocién, todo sucede fuera
de la sala de juicio»?.

Desde este enfoque, se revisa la experiencia de la CPI, las for-
talezas y desafios que enfrenta en su desarrollo jurisprudencial
y procesos de justicia centrados en las victimas. Se analiza el
impacto de las intervenciones psicolégicas o psicosociales en ca-
sos ante la CPI como espacios necesarios para potenciar procesos
participativos, abiertos, asi como precautelar el bienestar integral
de las victimas y sobrevivientes, proteger sus derechos en dichos
procesos, construir procesos reparadores mas efectivos e inte-
grales, y lograr mayor efectividad de los procedimientos legales.

1. LOS EFECTOS DE LA JUSTICIA

Los crimenes internacionales no solo implican una permisibi-
lidad sino, a menudo, la colaboracién de las autoridades guber-
namentales en su cometimiento. En este sentido, la credibilidad
y la confianza de las victimas respecto a su mundo social suelen
verse profundamente afectadas®. Adicionalmente, aunque diversos
estudios han demostrado repetidamente que las victimas buscan
reconocimiento y ser incluidas en los procesos judiciales?, esto

1. LOBWEIN, Wendy, «<Experiences of the Victims and Witnesses Section
at the ICTY», en EWALD, Uweand TURKOVIC, Ksenija (ed.), Large-Scale
Victimisation as a Potential Source of Terrorist Activities: Importance of
Regaining Security in Postconflict Societies, Amsterdam, IOS Press, 2006
(trad. de la autora).

2. HENRY, Nicola, «Witness to Rape: The Limits and Potential of In-
ternational War Crimes Trials for Victims of Wartime Sexual Violence», en
The International Journal of Transitional Justice, vol. 3, 2009, p. 79.

3. WEMMERS Jo-Anne y MANIRABONA Amissi, «Regaining Trust:
The Importance of Justice for Victims of Crimes against Humanity», en
International Review of Victimology, vol. 20, N° 1, 2014, p. 101.

4. EREZ, Edna y ROBERTS, Julian, «Victim Participation in the Cri-
minal Justice Process: Normative Dilemmas and Practical Responses»,
en KNEPPER, Paul y SHOHAM, Shlomo (eds.), International Handbook
of Criminology, Francis and Taylor, Londres, 2010, pp. 599-619. KELLY,
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generalmente no sucede dentro las practicas legales. No es inusual
que las victimas terminen frustradas y sintiendo que no se ha
hecho justicia®. Durante los procesos judiciales es comun que las
victimas se conviertan en la «parte olvidada»®, o hayan experimen-
tado victimizacion secundaria’ dentro los procedimientos® y sean
consideradas, usualmente, una molestia®.

Esto complejiza, como veremos mas adelante, el impacto emo-
cional que experimentan las victimas de crimenes internacionales,
tanto por el crimen cometido contra ellas, como por su recorrido
por los procesos de justicia.

Se conoce muy poco acerca de la eficacia de la justicia penal
internacional en cuanto a su capacidad de facilitar la reparacién
de las victimas y la reconciliacién de las sociedades después de si-
tuaciones de violencia!®. El impacto de los procedimientos penales
internacionales sobre las victimas es en gran parte desconocido,
principalmente porque son muy pocas personas las que llegan a

Deborah y EREZ, Edna, «Victim Participation in the Criminal Justice
System», en DAVIS, R.C., LURIGIO, L.J. y SKOGAN, W. (eds.), Victims of
Crime, Sage, Thousand Oaks, CA., 1997, pp. 231-244.

5. WEMMERS, Jo-Anne, «Reparation and the International Criminal
Court: Meeting The Needs of Victims», en Report of the Workshop held
January 28th, 2006, organized by the Research Group Victimology and
Restorative Justice, International Centre for Comparative Criminology,
University of Montreal, junio 2006, p. 2.

6. ZEHR, Howard y MIKA, Harry, <Fundamental Concepts of Restorative
Justice», en McLaughlin, E., FERGUSSON, R., HUGHES, G. y WESTMAR-
LAND, L. (eds.), Restorative Justice Critical Issues, Sage, Londres, 2004.

7. Entendemos por victimizacién secundaria los efectos que se pro-
ducen en las victimas y sus familias como resultado de las relaciones
establecidas entre ella y el sistema juridico y los procesos ulteriores de
reparaciones. Este tipo de victimizacién contribuye, generalmente, a agravar
el dafo psicolégico de la victima y/o a cronificar el sufrimiento.

8. BIGGAR, Nigel, Burying the Past: Making Peace and Doing Justice
after Civil Conflict, Georgetown University Press, Georgetown, 2003.

9. TRULSON, Chad, «Victims’ rights and services: eligibility, exclusion,
and victim worth», en Criminology & Public Policy, vol. 4, N° 2, Columbus,
mayo 2005, pp. 374-.399.

10. WEMMERS, Jo-Anne, «Victims’ experiences in the criminal justice
system and their recovery from crime», en International Review of Victi-
mology, 19(3), 2013, pp. 1-13.
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testificar y, de ellas, la mayoria ha tomado medidas para proteger
su identidad. Ademas, son muy pocas las medidas de seguimiento
y monitoreo que se llevan a cabo con los testigos'!. Existen varias
posiciones respecto del rol de los procesos de justicia y el bien-
estar emocional de las personas que acuden a estos. Por ejemplo,
Diane Orentlicher'? sostiene que «la obligacién en el derecho inter-
nacional para procesar a violaciones de los derechos humanos se
basa en una creencia fundamental de que los juicios pueden ayudar
a los efectos toxicos de la impunidad»'3.

Asimismo, Stover identificé que, en general, la experiencia de
rendir testimonio fue positiva para la mayoria de victimas'*. Las
principales conclusiones de su estudio, realizado en el Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia (ICTY por sus siglas en
inglés), es que «en condiciones adecuadas las cortes internacionales
pueden reconocer el sufrimiento de las victimas y ayudarles a cum-
plir con su deber moral para hablar en nombre de los muertos»!5.

Lobwein argumenta que, a pesar de las limitaciones inherentes
de los tribunales penales internacionales, hay formas en que los
testigos son capaces de utilizar la experiencia de testificar para traer
un poco de fuerza y resolucioén a partes de sus vidas'®.

Por otro lado, un estudio realizado por el Centro de Rehabilita-
cién de Victimas de Tortura Kosova (KRCT)'?, en el cual se pregunt6

11. HENRY, Nicola, «Witness to Rape: The Limits and Potential of In-
ternational War Crimes Trials for Victims of Wartime Sexual Violence»...
op. cit., p. 130.

12. Conjunto de principios actualizado para la proteccién y la promo-
cion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, Na-
ciones Unidas, Consejo Econémico y Social, E/CN.4/2005/102/Add.1, 2005.

13. Ibid., p. 124.

14. STOVER, Eric, The Witnesses: War Crimes and the Promise of
Justice in The Hague, University of Pennsylvania Press, Philadelphia, PA.,
2005.

15. BIGGAR, Nigel, Burying the Past: Making Peace... op. cit., p. 83.

16. LOBWEIN, Wendy, «Experiences of the Victims and Witnesses Sec-
tion at the ICTY»... op. cit., p. 127.

17. Kosova Rehabilitation Center for Torture Victims (KRCT), Study
with the Clients Treated at the KRCT, from the Witnesses and the Kosovo
Population Regarding the Possibility of their Retraumatization during the
Trial Process of Milosevic in Hague, mayo 2002.

152



a alrededor de 160 personas sobre sus experiencias de testificar
en el juicio de Slobodan Milosevic, el 62% report6 sentirse «mucho
mas traumatizado».

Fletcher y Wienstein'® y McCarty'® son igualmente criticos en
cuanto al rol de la justicia penal internacional como elemento fun-
damental para la reparacion social, afirmando que la reintegracién
social no es de por si la funcién o fin altimo de los tribunales in-
ternacionales.

Existen, ciertamente, varias limitaciones de los procesos de
justicia como catalizadores de recuperacién emocional de las
victimas. Por un lado, la apertura de recuerdos y sentimientos aso-
ciados al dolor y la humillacién, que producen violaciones como la
torturay la desaparicion forzada, puede tener efectos negativos; por
ende, la catarsis se debe hacer en un contexto donde los recuerdos
abrumadores puedan ser contenidos y trabajados apropiadamen-
te%?. Esto no suele suceder en estos escenarios, donde a menudo
la seguridad es un problema y el acceso a profesionales de salud
mental calificados puede ser limitado?!. Ademas, la narraciéon de
los hechos traumaticos va generalmente dirigida al recuento de
acontecimientos externos (por ejemplo, fechas, potencial agresor,
lugar). La historia subjetiva e impactos intimos son muchas veces
tratados como cuestiones secundarias, o incluso, a veces, abierta-
mente tratados como una molestia durante los procedimientos?2.

18. FLETCHER, Laurel y WEINSTEIN, Harvey, «Violence and Social
Repair: Rethinking the Contribution of Justice to Reconciliation», en Hurman
Rights Quarterly, vol. 24. 2002, pp. 573-639.

19. McCARTHY, Conor, Reparations and Victim Support in the Inter-
national Criminal Court, Cambridge University Press, Nueva York, 2012.

20. HERMAN, Judith Lewis, Trauma and recovery: The aftermath
of violence from domestic abuse to political terror, Basic Books, Nueva
York, 1992.

21. BERISTAIN, Carlos M., Didlogos sobre la reparacion. Experiencias
en el Sistema Interamericano, Universidad Santo Tomas-PNUD-IIDH,
Bogota, 2010; DONOSO, Gina, «Inter-American Court of Human Rights’
Reparation Judgments. Strengths and Challenges for a Comprehensive
Approach», en Revista IIDH, vol. 48, 2010, p. 29.

22. CLARK, Phil y KAUFMAN, Zachary, After Genocide. Transitional
Justice, Post Conflict Reconstruction and Reconciliation in Rwanda and
Beyond, Hurst and Company, Londres, 2008.
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Asimismo, muchas veces existe la creencia de que las interven-
ciones psicosociales afectan la neutralidad de los procesos legales
y, por ende, su marco de accién debe ser limitado.

No creo que estas intervenciones [psicosociales] deban ser demasia-
do estrechamente vinculadas con los procesos de litigio, excepto el
asesoramiento postraumatico inmediato si es que es necesario. Es
importante mantener una posicién neutral, aunque manteniendo
la actitud de apoyo hacia las victimas y la sociedad. El monitoreo
es entonces clave para el tratamiento completo y la entrega a los

equipos de apoyo local?®.

Finalmente, la implementacién de las diversas medidas de re-
paraciéon requiere de consulta y evaluacién sobre el terreno, y una
valoracién de los esfuerzos e iniciativas preexistentes, lo que a su
vez representa varios desafios:

En mi experiencia en los paises en los que la CPI esta activa, los
servicios de salud mental tienden a ser ad hoc y poco coordinados,
por lo general proporcionados por las ONGs en lugar de autori-
dades de los servicios nacionales de salud, y a menudo dirigidos
a comunidades especificas, como victimas de violencia sexual.
[...] También podria ser dificil encontrar profesionales calificados
que estén familiarizados y conocen las lenguas de las poblaciones
afectadas [...]. Yo creo que si los procesos de reparacion integrales
y culturalmente sensibles se pudieran lograr, esto podria aliviar
las necesidades inmediatas (para la salud, tratamiento, rehabili-
tacién, apoyo material, etc.) y abordar directamente y de manera
apropiada el dafo causado por los crimenes?*.

23. LAPERRIERE, André, exdirector del Fondo Fiduciario para Vic-
timas (TFV, por sus siglas en inglés), comunicacién personal, 8 de agosto
2012 (trad. de la autora).

24. McKAY, Fiona, jefa de la Unidad de Participacién y Reparacién de
Victimas, Corte Penal Internacional, comunicacién personal, 23 de agosto
2012 (trad. de la autora).
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Los argumentos que se exploraran en la siguiente seccion coin-
ciden desde sus diversas posiciones en que la justicia deberia poder
empoderar a las victimas para re-econtrar un sentido de autonomia
en su vida, descubrir un nuevo sentido en sus experiencias, superar
el aislamiento y ostracismo, y reintegrarse en sus comunidades®.

2. JUSTICIA Y REPARACION COMO ESPACIOS
DE REINTEGRACION SIMBOLICA

La manera como las victimas producen nuevas simbolizaciones,
integra y otorga nuevos significados a sus experiencias de horror; es
un tema que aun debe explorarse para llenar un vacio permanente
en muchos contextos, incluyendo el ambito de la justicia. Como
Hamber afirma, el establecimiento de procesos de justicia es por si
mismo insuficiente para satisfacer las necesidades psicolédgicas de
las personas afectadas?®. Los sobrevivientes de violencia extrema
necesitan cierres y reintegracion simbolicos que van mas alla de
rendir testimonio o ser reparados efectivamente.

Gran parte de los procesos de memoria y narracién subjetivas
dependen en gran medida del como se revelan, el contexto en que se
revelan, lo que se revela, o el contenido del recuerdo mismo, a quién
se revela y, por supuesto, la reaccion de estas personas ante el tes-
timonio?’. Walaza ha afirmado que «revelar no sana» y que muchos
testigos no experimentaron «un cierre emocional» como resultado
de su comparecencia ante la Comisiéon de Verdad y Reconciliacién
en Sudafrica?®. Es necesario abrir espacios sociales y politicos, asi
como espacios terapéuticos que sostengan y validen la angustia, el

25. HENRY, Nicola, «Witness to Rape: The Limits and Potential of In-
ternational War Crimes Trials for Victims of Wartime Sexual Violence»...
op. cit., p. 133.

26. HAMBER Brandon y WILSON Richard, «Symbolic Closure trough
Memory, Reparations and Revenge after Post Conflict», en Journal of Hu-
man Rights, 1(1), 2002, pp. 35-53.

27. Ibid., p. 37.

28. FLETCHER, Laurel y WEINSTEIN, Harvey, «Violence and Social
Repair...», op. cit., p. 35.
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terror, la rabia, y todos aquellos efectos ominosos que las victimas
pueden sentir al confrontarse con sus vivencias traumaticas, con el
fin de que estos puedan ser simbolizados apropiadamente?.

Las diversas formas de reparaciéon pueden jugar un rol en la
elaboracién del duelo de las victimas, ritualizando el cierre sim-
bodlico del trauma. Ademas, reconocen el sufrimiento y dan lugar
a nuevas formas de memoria e historia, tanto individuales como
sociales. Si las acciones reparativas toman una forma personalizada
y participativa, ayudaran sin duda a (re)atribuir simbdlicamente
las responsabilidades por los crimenes cometidos y, por tanto, al
manejo de culpas conscientes e inconscientes que, frecuentemente,
se instalan en las victimas®®. Ahora bien, es preciso aclarar que,
desafortunadamente, ninguna reparacién serda completa nunca.
Disculpas publicas, compensaciones, incluso exhumaciones, aun-
que indispensables y valiosas, aun cuando se ejecuten de manera
exitosa, por si mismas no pueden disminuir los diversos niveles
de dolor y pérdida experimentados por las victimas. Estas no
aliviaran todas las consecuencias psiquicas de los sobrevivientes,
pero constituyen ciertamente un inicio sélido para los procesos de
elaboracion subjetiva®!.

El trabajo de la memoria vuelve a visitar el pasado como un turista
alienado, y sus intentos de recuperacion estan constantemente
socavados, tanto por la naturaleza fracturada de memoria y la
irrecuperabilidad del tiempo. El trauma y los sentidos que lo
acompanan de justicia, ira y dolor, se encuentran en las profundi-

dades de la psique y son a la vez inconmensurables e inefables®?.

29. LIRA, Elizabeth y CASTILLO, M. Isabel, Psicologia de la Amenaza
Politica y del Miedo, Ediciones ILAS-CESOC, Santiago, 1991.

30. HAMBER Brandon y WILSON Richard, «Symbolic Closure trough
Memory, Reparations and Revenge after Post Conflict»... op. cit., p. 37.

31. Ibid., p. 38.

32. Ibid., p. 46.
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La resolucion del trauma dependera, en gran medida, de como
las personas lo procesen a su propio ritmo, con sus propias herra-
mientas y, por supuesto, del apoyo que reciban.

3. LA JUSTICIA COMO PROCESO REPARADOR

La experiencia de rendir testimonio en un juicio no necesaria-
mente crea un dano psicolégico a largo plazo, pero si puede revelar
la gran brecha existente entre las expectativas y los resultados®.
Las experiencias de victimas son en parte formadas por sus expec-
tativas subjetivas de justicia. Es mas probable que una experiencia
sea vivida como negativa cuando una disyuncién emerge entre las
expectativas y los resultados. Esto significa que acciones preventivas
adecuadas, el juicio y la preparacién de testigos y demas acciones
de seguimiento, son esenciales para asegurar que las expectativas
se encuentran con la realidad y que los testigos no experimentan
decepciones inesperadas3*.

Thibaut y Walker introdujeron el concepto de la justicia proce-
sal y argumentaron que, si bien los resultados de un proceso legal
son importantes, la forma en que dichos procesos se desarrollan
es especialmente importante®. Mas recientemente, Van den Bos y
sus colegas®® han demostrado que si bien la justicia distributiva y
de procedimiento es importante, la gente suele recibir informacion
procesal antes de conocer el resultado.

33. HENRY, Nicola, «Witness to Rape: The Limits and Potential of In-
ternational War Crimes Trials for Victims of Wartime Sexual Violence»...
op. cit., p. 131.

34. Ibid., p. 134.

35. THIBAUT, John y LAURENS, Walker, Procedural Justice: A Psycho-
logical Analysis, Lawrence Erlbaum Associates, Hillsdale, N.J., 1975.

36. VAN DEN BOS, Kees y LIND, E. Allan, «Uncertainty Management by
Means of Fairness Judgments», en Zanna, M. P. (ed.), Advances in experi-
mental social psychology, vol. 34, Academic Press, San Diego, 2002, pp.
1-60; VAN DEN BOS, K., HAM, J., LIND, E. A., SIMONIS, M., VAN ESSEN,
W. J., & RIJPKEMA, M., «Justice and the human alarm system: The impact
of exclamation points and flashing lights on the justice judgment process»,
en Journal of Experimental Social Psychology, vol. 44, 2008, pp. 201-219.
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Estos autores argumentan que la justicia o la percepcién de esta
se refiere, sobre todo, a la gestién de la incertidumbre. Cuando las
personas se enfrentan a la incertidumbre de su entorno, basan sus
impresiones en el trato que reciben para ayudarles a decidir co6mo
reaccionar. En otras palabras, el tipo de trato es especialmente
importante cuando las personas se enfrentan a la incertidumbre.
Las victimas de crimenes se enfrentan a una gran cantidad de
incertidumbre tras su victimizacién. Las victimas encuentran, a
menudo, elevados niveles de incertidumbre sobre el proceso de
justicia penal, lo que sucedera con su causa, y qué papel van a ju-
gar®’. Las victimas no tienen el control formal sobre el proceso de
justicia penal y, de acuerdo con Lind y Van den Bos, la incertidum-
bre se incrementa en situaciones en que las personas sienten que
no tienen el control. Las victimas, por lo general, también temen la
reaccion de sus perpetradores y/o de la sociedad. Por ejemplo, el
caracter publico y politico de las comisiones de verdad y los tribu-
nales de justicia ha dado paso a que las victimas, en lugar de ser
reconocidas, se conviertan en blanco de sospechas y depositarias
de los males sociales (por ejemplo, la tristemente famosa frase «por
algo habra sido», que se utilizé6 comtinmente en América del Sur
para justificar medidas represivas como las detenciones ilegales,
torturas y desapariciones forzadas).

Tyler y Lind identifican tres factores determinantes de la justicia
procesal: confianza, respeto y neutralidad®®. La confianza se rela-
ciona con la preocupaciéon del individuo sobre las intenciones de
la autoridad (por ejemplo, Jesta la autoridad tratando de hacer lo
correcto?). Respeto se define en términos de ser tratado con digni-
dad y acorde a los derechos del individuo. Cuando las personas son
tratadas con dignidad y respeto, se sienten como miembros valiosos
de la sociedad y se sienten bien consigo mismas. La neutralidad

37. SHAPLAND, Joanna, et al., Victims in the Criminal Justice System,
Gower Publishing, Aldershot, 1985.

38. LIND, E. Allan, et al., <Procedural context and culture: Variation in
the antecedents of procedural justice judgments», en Journal of Personality
and Social Psychology, vol. 73, N° 4, 1997, pp. 767-78.
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se refiere a la honestidad, la ausencia de sesgo, y tomar decisiones
informadas basadas en los hechos del caso.

La mayoria de las victimas de estudios empiricos realizados
dijeron que habian sido capaces de hacer demandas, pero lo que
mas importaba era que se sentian escuchadas y no se vieron obs-
taculizadas®®. Los hallazgos parecen apoyar el punto de vista que
se encuentra, comunmente, en la literatura victimolégica: que las
victimas buscan reconocimiento expresando su punto de vista y
que este sea tomado en consideracién*°.

Estos estudios confirman que, cuando las victimas fueron tra-
tadas de manera accesible, se les dio la oportunidad de expresarse,
y si las autoridades mostraron interés por ellas y tomaron sus pre-
ocupaciones en consideraciéon, es decir, cuando las personas son
tratadas con dignidad y respeto, son méas propensas a informar de
que han sido tratados con justicia. La calidad de la interaccién entre
las victimas y las autoridades judiciales es fundamental. Sobre la
base de este modelo, el papel activo dado a las victimas durante
los juicios, junto con el trato respetuoso de la justicia penal, incre-
mentan las percepciones de justicia de las victimas.

A cambio de invertir en esta forma de equidad procesal, los ope-
radores de la justicia penal pueden obtener muchos beneficios en su
trabajo con victimas. Tyler y Huo*' argumentan que las percepciones
de justicia son vitales para garantizar la confianza y la cooperacion
con el sistema de justicia penal. Estas investigaciones muestran
que la colaboracion de la victima con el sistema de justicia es baja,
y las victimas que han tenido previamente experiencias negativas
con el sistema de justicia son menos propensas a reportar actos

39. WEMMERS, Jo-Anne y CYR, Katie, «<What fairness means to crime
victims: a social psychological perspective on victim-offender mediation»,
en Applied Psychology in Criminal Justice, 2(2), 2002, p. 107.

40. MAGUIRE, M., «The needs and rights of victims of crime», en TON-
RY, Michael (ed.), Crime and justice: A review of the research, University
of Chicago Press, Chicago, 1991, pp. 363-433.

41. TYLER, T. y HUO, Y.J., Trust in the law: Encouraging public
cooperation with the police and courts, Russell Sage Foundation, Nueva
York, 2002.
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delictivos futuros a la policia®2. Al tratar a las victimas con respeto
y reconocimiento, los procesos de justicia pueden aumentar su fe
en el sistema de justicia penal y su disposicién a colaborar con
las autoridades. Estos resultados subrayan la importancia de una
formacién adecuada de los operadores de justicia a todo nivel*s.

Van der Merwe llega a una conclusion similar sobre la base de
su trabajo con los sobrevivientes en Sudafrica**. En este estudio se
diferencia entre los conceptos de rendicién de cuentas y justicia.
Afirma que en la rendicién de cuentas se trata de enfrentar a los
autores con la inmoralidad de sus acciones y que expliquen lo que
hicieron y por qué. Por el contrario, el castigo se trata de hacer que
los responsables paguen por lo que hicieron. Por tanto, la respon-
sabilidad esta estrechamente asociada con el reconocimiento del
mal cometido, lo que puede conducir a un castigo del delincuente.
A pesar de esta importante distincién, las victimas a menudo se
citan en la retérica politica como justificaciéon para la imposicién
de sanciones mas severas®. Estos hallazgos sugieren que el castigo
sin rendicién de cuentas no es necesariamente satisfactorio para las
victimas y que, cuando ellas exigen una mayor rendicién de cuentas,
esto no es sinénimo de castigo mas duro. Abrir un debate publico
sobre los crimenes que ocurrieron, puede ser visto por muchas
victimas como un paso importante hacia la justicia.

42. VAN DIJK, J.J.M., «Criminal victimization and victim empower-
ment in an international perspective», en J.J.M. VAN DIJK, R. van Kaam, &
WEMMERS, J. (eds.), Caring for victims of crime, Monsey, Criminal Justice
Press, Nueva York, 1999, pp. 15-40; VAN KESTEREN, J., MAYHEW, P &
NIEUWBEERTA, P, Criminal victimisation in seventeen industrialised
countries, WODC, La Haya, 2000.

43. WEMMERS, Jo-Anne, «Victims~ experiences in the criminal justice
system and their recovery from crimex... op. cit., p. 124.

44. VAN DER MERWE, H. <What Survivors Say about Justice: An analy-
sis of the TRC Victim Hearings», en CHAPMAN. A. R. y VAN DER MERWE,
H. (ed.), Truth and Reconciliation in South Africa: Did the TRC Deliver?
University of Pennsylvania Publishers, Philadelphia, PA., 2008, pp. 23-44.

45. WEMMERS, Jo-Anne y MANIRABONA, Amissi, «Regaining Trust:
The Importance of Justice for Victims of Crimes against Humanity», en
International Review of Victimology, 20, 2014, pp. 101-109.
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En este mismo sentido, Danieli escribe sobre la conspiracién del
silencio que a menudo rodea los crimenes contra la humanidad?*6. Y
Stover encontré que para las victimas en la ex Yugoslavia la «justicia
significaba correr el velo de la negacién» sobre el pasado*’. Este
silencio es insoportable para las victimas, cuyo dolor nace no solo
por negacién del pasado, sino, sobre todo, por la preocupaciéon de
que, con el tiempo, una nueva generacion olvide lo ocurrido.

4. LAS INTERVENCIONES PSICOSOCIALES
COMO FORMA DE REPARACION

Los Principios Basicos de Naciones Unidas y las Directrices
sobre el derecho a interponer recursos y obtener reparaciones?*®
clasifican las diferentes formas de reparacion: restitucién, indem-
nizacién, rehabilitacién, satisfaccién y garantias de no repeticion.

* La restitucion se refiere a las medidas que devuelven a la
victima a la situacion anterior a las violaciones graves del
derecho internacional de los derechos humanos que fueron
producidas (Principio 19). Ejemplos de restitucién incluyen
el restablecimiento de la libertad, el disfrute de los derechos
humanos, la identidad, la vida familiar y la ciudadania, el
regreso a su lugar de residencia, reintegracion en su empleo
y la devolucion de los bienes.

* La indemnizacién es aquella que debe ser proporcionada
por cualquier dano evaluable econémicamente, en forma
apropiada y proporcional a la gravedad de la violacién y a las

46. DANIELI, Yael (ed.), International Handbook of Multigenerational
Legacies of Trauma, Plenum Press, Nueva York, 1998.

47. STOVER, Eric, The Witnesses: War Crimes and the Promise of
Justice... op. cit., p. 143.

48. Asamblea General ONU, Principios y Directrices Basicos sobre el
Derecho de las Victimas de Violaciones Manifiestas de las Normas Inter-
nacionales de Derechos Humanos y de Violaciones Graves del Derecho
Internacional Humanitario a interponer Recursos y obtener Reparaciones.
Resolucién 60/147, 16 diciembre 2005.

161



circunstancias de cada caso (Principio 20). El dano que da
lugar a la compensacion puede ser consecuencia de un dafnio
fisico o mental; pérdida de oportunidades, incluidas las de
empleo, educaciéon y prestaciones sociales; dafo moral;
gastos de asistencia juridica o de expertos, medicamentos
y servicios médicos y servicios psicoldgicos y sociales.

* La rehabilitacién incluye la atenciéon médica y psicolégica,
asi como servicios juridicos y sociales (Principio 21).

* La satisfaccién incluye una amplia gama de medidas; por
ejemplo, la busqueda de los desaparecidos, la recuperacién
y el entierro de los restos, disculpas publicas, sanciones ju-
diciales y administrativas, la conmemoracién y la formacién
en derechos humanos (Principio 22).

* Las garantias de no repeticién comprenden amplias medi-
das estructurales de naturaleza politica, como las reformas
institucionales destinadas al control civil sobre las fuerzas
militares y de seguridad, el fortalecimiento de la independen-
cia judicial, la proteccién de los defensores de los derechos
humanos, la promocién de las normas de derechos huma-
nos en el servicio publico, los medios de comunicacién, la
industria y los servicios psicolégicos y sociales (Principio
23).

En el contexto de crimenes internacionales, es imposible de-
volver a las victimas a la situacién anterior a la ocurrencia de los
delitos. Algunos aspectos especificos de las pérdidas materiales se
pueden evaluar, y la restituciéon en estos casos es posible. Sin em-
bargo, el dafnoy el sufrimiento no se pueden deshacer. Los servicios
de rehabilitacion pueden ser vitales para asistir a las victimas en la
elaboracién personal y social de estas pérdidas.

Los Principios Basicos de la ONU establecen que la rehabilita-
cién deberia incluir la atencién médica y psicolégica, asi como servi-
cios juridicos y sociales (Principio 21). Desde el punto de vista legal,
una serie de tratados o instrumentos internacionales pertinentes
examinan el concepto de rehabilitacién. La Convenciéon de la ONU
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sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad*® expone
de manera integral algunas de las principales obligaciones de los
Estados. Ordena a los Estados Partes comenzar las intervenciones
psicosociales en la etapa mas temprana posible, con base en una
evaluacion multidisciplinar de las necesidades y capacidades de la
persona, y apoyar la participacion e inclusiéon en la comunidad y
en todos los aspectos de la sociedad®°.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio®! menciona la Re-
habilitacién en el articulo 23, cuando se refiere a los servicios que
deben estar disponibles para los nifios con discapacidad, y en el
articulo 24 el derecho al goce del grado maximo de salud, inclui-
dos los servicios de rehabilitacién. El Protocolo Facultativo de la
Convencion, relativo a la Participacién de Nifios en los Conflictos
Armados®?, también se refiere en el articulo 7 al deber de los Es-
tados Partes de cooperar en la rehabilitacion y la reintegracién de
los nifos victimas de los conflictos armados.

Instrumentos juridicos no vinculantes e iniciativas similares
por parte de organismos de la ONU y la sociedad civil han sido
cruciales para aclarar cuestiones importantes relacionadas con el
derecho a la reparacién. En el ambito de las Naciones Unidas, el
Fondo de Contribuciones Voluntarias de las Naciones Unidas para
las Victimas de la Tortura®® da una definicién muy clara respecto a
la asistencia psicologica:

49. Asamblea General, Convencion sobre los Derechos de las Personas
con Discapacidad, Doc. A/61/611, 13 diciembre 2006.

50. Redress, Justice for Victims: The ICC’s Reparations Mandate,
Redress Trust, Londres, 2011, p. 60.

51. Convencién de los Derechos del Nifo, adoptada en G/A/RES 44/25
de 20 noviembre de 1989, entrada en vigor: 2 septiembre 1990.

52. El Protocolo Opcional de la Convencién sobre el Involucramiento
de Niflos en Conflictos Armados (2000) también se refiere al deber de los
Estados Partes para cooperar en la rehabilitacién y reintegraciéon de los
ninos victimas de conflictos armados. Ver Articulo 7 y la Declaracién y
Programa de Accién de Viena, 1993, parr. 50.

53. Conferencia Mundial de los Derechos Humanos, Declaracién y Pro-
grama de Accién de Viena, A/CONF.157/23, 12 de julio 1993, parr. 59. Ac-
cesible en www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(symbol)/a.conf.157.23.
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terapia individual, ya sea basada en terapia clinica, psicoanaliti-
ca, de comportamiento u otra, [...] para ayudar a las victimas a
reintegrarse gradualmente en la sociedad. La terapia psiquiatrica
puede combinarse con medicamentos para aliviar los sintomas

fisicos y psicolégicos®*.

En el marco de tribunales internacionales, hasta ahora, el
Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reparado exclusiva-
mente por medio de indemnizaciones, mientras que la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos no solo ha hecho hincapié en
las dimensiones psicolégicas y fisicas de la rehabilitacién®, sino
también en el dafo a los llamados «proyecto de vida», que tiene la
intencién de llegar a una reparacion integral a la victima. Asimis-
mo, cuando la Corte IDH otorgé tratamiento fisico y psicolégico,
también orden6 que la medicacién y el tratamiento del diagnéstico
deben ser incluidos y cubiertos por el Estado, y que el tratamiento
psicolégico no debe limitarse a la victima directa de la violacién®®.

Ahora bien, partiendo del principio de que las reparaciones
deben entenderse siempre en una perspectiva integral, con el fin de
asumir toda la complejidad del individuo y de los danos colectivos
producidos por la violencia, y aunque los principios de la ONU re-
conocen la rehabilitacién psicolégica como medida de reparacion,
el apoyo psicosocial no deberia verse limitado en este sentido. Los
procesos legales son usualmente largos y llenos de complejidades,
por lo que las victimas pueden necesitar un soporte permanente
durante las diversas etapas del proceso. Como afirma Victor Rodri-
guez Rescia, «el acompanamiento psicosocial debe ser permanente
y transversal»®’.

Los procesos de justicia tendran poco impacto positivo para las
victimas si no incluyen un elemento de participacién. Es solo me-

54. Redress, Justice _for Victims... op. cit., p. 43.

55. Redress, La Rehabilitaciéon como una _forma de Reparacion con
arreglo al Derecho Internacional, Redress, Londres, 2009, p. 50.

56. Ibid., p. 60.

57. Miembro del Sub-Comité para la Prevencion de la Tortura de Na-
ciones Unidas, comunicacién personal, 1 de agosto 2012.
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diante su participacién que es posible entender y abordar el impacto
de violaciones en comunidades victimizadas. El posicionamiento
de las victimas como actores clave en el proceso de justicia les da
poder y asegura que los procedimientos criminales sean significati-
vos para ellas®®. Un trabajo interdisciplinario que integre estrategias
de intervencion psicosocial sensibles, adecuadas y oportunas, es el
que marcara la diferencia en las percepciones de justicia y partici-
pacién de las personas, asi como sus niveles confianza y, por ende,
de colaboracién conjunta con el sistema legal.

5. LA CORTE PENAL INTERNACIONAL

A escala internacional, la CPI, desde su creacion, ha sido posi-
cionada —y contintia posicionandose a través de sus sentencias—
como un tribunal que busca hacer justicia centrado en las victimas.
La CPI permite a los representantes de las comunidades de victimas
expresar sus opiniones y preocupaciones en las distintas etapas
del procedimiento y presentar sus demandas de restituciéon. Los
primeros casos presentados ante el Tribunal han demostrado que
los representantes de las victimas tienen espacio para intervenir ya
en la fase previa al juicio, ejerciendo presion sobre la Fiscalia para
tomar en cuenta las opiniones de las victimas en la construccién de
su caso y la recopilaciéon de evidencia. Varias disposiciones se han
hecho para proteger los intereses de los testigos-victimas, incluso
mediante el uso de testimonios en video. Y lo mas importante, el
Estatuto de Roma®® ha promovido la aplicacién adecuada de las
disposiciones de las victimas a través de la creacién de una unidad
dedicada a ayudarlas, tanto emocional como logisticamente. Otro
elemento importante es la creacién del Fondo Fiduciario para Victi-
mas (TFV, por sus siglas en inglés), el cual se analizara mas adelante.

58. HAMBER Brandon y WILSON Richard, «Symbolic Closure trough
Memory, Reparations and Revenge after Post Conflict»... op. cit.; BERI-
STAIN, Carlos M., Didlogos sobre la reparacion... op. cit.

59. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 1998.
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En contraste con los tribunales internacionales y mixtos ante-
riores, el Estatuto de Roma de la CPI establece un papel auténomo
para las victimas en los procesos judiciales. El Estatuto introduce el
derecho de las victimas a participar en los procedimientos judiciales,
lo que marca un hecho sin precedentes en la historia de la justicia
penal internacional; también reconoce una serie de derechos, in-
cluyendo el derecho a la reparacién. Mas de una década después de
la entrada en vigor del Estatuto de Roma, la CPI se encuentra bajo
mayor escrutinio cuando se trata de la ejecucién de su mandato
«pro victimas». Han surgido criticas sobre los costos y el trabajo
adicional que implica la ejecucion de los derechos de las victimas.
Varios cuestionamientos han surgido, igualmente, en relacién con
la revisién de su régimen de participacién de las victimas®®.

El régimen de reparacion de la CPI se establece en los articulos
75y 79 del Estatuto de Roma, y esta mas elaborado en las Reglas
94 a 99 de las Reglas de Procedimiento y Prueba. El régimen de
reparacion de las victimas se puede vincular a las diferentes eta-
pas del juicio. El Tribunal puede aprobar una reparacién para
la adjudicacién sobre la base de la condena de los acusados. En
consulta con la Corte, el Fondo puede conceder una indemnizacién
por danos y perjuicios, tanto individual como colectivamente. En
este ultimo caso, el Fondo puede hacer donaciones para financiar
la reconstruccién de las comunidades que, en conjunto, han sido
victimas de violencia. Aunque todavia tienen muchos problemas
juridicos y practicos a resolver, las primeras decisiones de la Corte
y de las instituciones relacionadas son prometedoras desde el punto
de vista victimologico®'.

60. PENA, Mariana y CARAYONY, Gaelle, «Is the ICC Making the Most
of Victim Participation?», en The International Journal of Transitional
Justice, vol. 7, N° 3, 2013, p. 2.

61. LETSCHERT, Rianneand VAN DIJK, Jan, «Reconstructing Vic-
tim-Centered. Justice on a Global Scale», en LETSCHERT, Rianne y VAN
DIJK, Jan (eds.), The New Faces of Victimhood. Globalization, Transna-
tional Crimes and Victims Rights, Springer, Londres-Nueva York, 2011,
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El Fondo Fiduciario para las Victimas permite un sistema mas
amplio de la reparacién, al que se puede acceder en cualquier
etapa del proceso, incluyendo la de investigacién. El rol del Fondo
Fiduciario para las Victimas es, por tanto, no solo poner en prac-
tica las reparaciones ordenadas por la Corte, sino que también
puede —después de la notificacién y la aprobacién de la Corte—
implementar programas de asistencia a las victimas, en términos
de rehabilitacion fisica y psicolédgica, asi como material de apoyo.
Dado que el Fondo Fiduciario puede asistir a las victimas desde
fases tempranas del procedimiento, este es capaz de llegar a mu-
chas mas victimas y aliviar sus necesidades inmediatas antes de
lo que la Corte lo haria.

Otra cuestiéon importante es el gran nimero de victimas que
requieren reparacién en los casos ante la CPI. De acuerdo con la
Regla 9752, el Tribunal podra conceder una reparacién individual
o, cuando lo considere apropiado, de manera colectiva, o ambas.
En consonancia con el enfoque del TFV, la Corte ha considerado
proporcionar reparacién colectiva a victimas en la mayoria de ca-
sos. Ademas, el Fondo ha comenzado a poner en practica varias
actividades de asistencia en Uganday la Republica Democratica del
Congo. Estos programas ayudan a las victimas de crimenes masivos
de multiples maneras, incluyendo rehabilitacién fisica y psicoldgica,
asi como apoyo material®.

6. FORTALEZAS EN EL TRABAJO DE LA CPI

La CPI ha sido blanco de varias criticas en relacién con estos
temas®*. Los espacios de atencion psicosocial suelen ser vistos como

62. Reglas de Procedimiento y Prueba, Corte Penal Internacional 2013,
22 ed., 2013.

63. WEMMERS, Jo-Anne y BROUWER, A.L.M., «Globalization and vic-
tims’ rights at the International Criminal Court», en LETSCHERT, Rianne
y VAN DIJK, Jan (eds.), The New Faces of Victimhood. Globalization...
op. cit., pp. 279-300.

64. Ibid. PENA, Mariana y CARAYONY, Gaelle, «Is the ICC Making the
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167



medidas inherentemente complejas, aisladas y opcionales. De igual
forma, los contextos sociopoliticos y de seguridad (la CPI trabaja
actualmente en regiones particularmente complejas por el namero
y la diversidad de victimas y actores politicos involucrados, como
Kenia, Republica Centroafricana, Republica Democratica de Congo,
Libia) repercuten en las posibilidades practicas de llevar a cabo
medidas integrales, efectivas y adecuadas. Sin embargo, hay que
recordar que la CPI, a diferencia de otros tribunales, incorpora uno
de los aspectos mas innovadores en procura del bienestar de las
victimas. Asi, en el articulo 68.1 del Estatuto de Roma, se garanti-
za que «[l]a Corte adoptara las medidas adecuadas para proteger
la seguridad, el bienestar fisico y psicolégico, la dignidad y la vida
privada de las victimas y los testigos».

En la Fiscalia de la Corte (OTE por sus siglas en inglés) existe
también la Unidad de Género y Nifios/as que, por medio de su per-
sonal psicosocial y consultores externos, brinda apoyo psicolégico
parala toma de testimonios en la fase de investigacion en los paises
en que la CPI tiene abiertas investigaciones criminales.

La Fiscalia suele ser el primer érgano de la Corte para interac-
tuar con las victimas. La Unidad de Género y Nifios/as ha creado un
sistema significativo de directrices, medidas de proteccién y apoyo
a la OTP. Algunos de los materiales que componen el arsenal OTP
son: pautas para entrevistar a victimas de violencia sexual, pautas
para entrevistar a nifios y nifnas; el «<hacer y no hacer» para entre-
vistar a victimas de violencia sexual y nifios; «un cuestionario muy
detallado» para evaluar violencia sexual, entre otros®.

Dentro de la Secretaria de la CPI existe la Unidad de Victimas y
Testigos (VWU, por sus siglas en inglés) que se encarga de velar por
el bienestar fisico y psicolégico de los y las testigos que llegan a La
Haya para rendir sus declaraciones. Esta Unidad, si lo considera
oportuno, puede pedir medidas especiales para proteger el bienestar

65. SANDICK, Philip, «Speechlessness and Trauma: Why the Interna-
tional Criminal Court Needs a Public Interviewing Guide», en Northwestern
Journal of International Human Rights, vol. 11, N° 105, 2012, p. 113.
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psicolédgico de las victimas. Para ello, ha establecido un protocolo
de vulnerabilidad. El protocolo incluye medidas opcionales, como
iniciar el testimonio con una fase narrativa libre y siguiendo el ritmo
de los testigos. Al igual que la Fiscalia, la VWU tiene un sistema
de las evaluaciones y atencion a las victimas que se desarrolla de
manera significativa.

La Seccién de Participacion y Reparacién para Victimas (VPRS,
por sus siglas en inglés) de la CPI se encarga de ayudarlas al pleno
ejercicio de sus derechos de participacién y de solicitar repara-
ciones. Por tanto, es responsable de proporcionarles la asistencia
necesaria en todas las etapas del proceso. Para el cumplimiento
de este deber, esta Seccion ha desarrollado material informativo y
folletos de orientacién, y ha preparado formularios para solicitar
la participacién y la reparaciéon. Es responsable, ademas, de la or-
ganizacion de capacitaciones y seminarios de sensibilizacién para
las victimas y sus representantes, sobre todo en lugares donde la
Corte se encuentra actuando. Por tanto, su objetivo es ayudar a las
victimas a hacer un uso informado de sus derechos y comprender
su alcance; contribuye a una mejor comprensién del mandato de
la Corte y, al mismo tiempo, evita que las victimas manejen falsas
expectativas sobre lo que la Corte puede hacer por ellas.

La Unidad que tal vez tiene mas interaccién con las victimas
que deben contar sus historias es, justamente, la VPRS. Debido a
que es la seccién responsable de llenar las solicitudes de las mismas
para los procesos de participacién y reparacion, esta desarrolla una
interaccién significativa con las narrativas de las victimas®.

En ocasiones, la VPRS recibe la orden de ponerse en contacto
con un gran nimero de victimas, por lo que debe contratar a consul-
tores o solicitar el apoyo de la VWU para realizar sus intervenciones
psicosociales, particularmente en la preparaciéon de metodologias
especificas que le permitan reducir los potenciales riesgos de
victimizacién secundaria durante fases sensibles de su trabajo, o
para una serie particular de entrevistas. Sin embargo, la falta de

66. Ibid., p. 114.
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personal suficiente en terreno y las limitaciones presupuestarias,
no han permitido un mayor apoyo interdisciplinario en su trabajo.

Finalmente, El Fondo Fiduciario para Victimas, que trabaja
muy cerca de la CPI, tiene a su cargo la implementacién de las
medidas de reparacion. El Fondo también promueve intervenciones
psicosociales para las victimas y comunidades como parte de las
medidas de rehabilitacion integrales. Como se ha visto, hay dos
aspectos distintos en el mandato general del Fondo Fiduciario: el
primero es actuar como una institucién a través de la cual la Cor-
te puede ejecutar las 6rdenes de reparacién y, el segundo, como
institucién que puede usar sus «otros recursos» para beneficio de
las victimas, de conformidad con la Regla 98 (5)%. Otras cortes y
tribunales internacionales generalmente carecen de la capacidad
institucional y administrativa para facilitar los procedimientos
legales, administrativos, o de asistencia. El Fondo Fiduciario de
la CPI tiene la capacidad de adaptar los procedimientos y proce-
sos para hacer frente a las atrocidades que se han producido, asi
como proporcionar evaluacién y verificacién de las demandas. El
Fondo Fiduciario proporciona al Tribunal una capacidad logisti-
ca y administrativa, y la experiencia, que es muy util en el disefno
de las 6rdenes de reparacién. En contraste con los procesos de
reparacion a las victimas que son exclusivamente de caracter juris-
diccional, el Fondo puede establecer una presencia en el terreno®.

7. LA CPI Y LOS RIESGOS DE VICTIMIZACION SECUNDARIA

Una de las ventajas de las reparaciones para las victimas en el
contexto del derecho penal internacional es que permite un enfoque
mas amplio de la administracién de justicia penal en el ambito
internacional, lo que es posible a través de la sancién y castigo a
los autores individuales. Sin embargo, un problema en relacién

67. McCARTHY, Conor, Reparations and Victim Support in the Inter-
national... op. cit., p. 225.
68. Ibid., p. 348.
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con el enjuiciamiento de los crimenes de derecho internacional
ha sido, histéricamente, que solo un namero reducido de autores
es llevado ante la justicia. Incluso si las autoridades nacionales
estan dispuestas a perseguir y castigar los crimenes de derecho
internacional, la magnitud de la conducta de los implicados y los
limitados recursos financieros, logisticos y de investigacién dis-
ponibles en las sociedades posconflicto, pueden hacer imposible
el procesamiento y castigo de una proporcién sustancial de los
criminales®.

El enjuiciamiento y castigo de los autores individuales solo pro-
porciona a las victimas un medio limitado de justicia. La provision
de reparaciones y apoyo en el marco del Estatuto de Roma asegura
que las victimas, que nunca veran la justicia retributiva de manera
manifiesta, puedan, al menos, recibir algin tipo de reparacién.

El limitado ntimero y alcance de la accién penal ante los tribu-
nales internacionales es evidente. De hecho, para muchos, el enjui-
ciamiento y castigo de uno o un pufiado de individuos responsables
de una atrocidad puede parecer una respuesta inadecuada, al no
reflejar la gravedad de los hechos ocurridos y sus consecuencias.
Mientras los juicios tienen lugar, es probable que haya pasado
muchos afnos desde que ocurrié una atrocidad; ademas, probable-
mente, se referiran a un patrén general de los eventos, en los cuales
las experiencias personales de las victimas, y las de sus familias
o comunidades, pueden ser solo un componente mintsculo. En
contraste, las reparaciones y el apoyo se pueden proporcionar, en
forma individual y colectiva. Para muchos de los perjudicados por
atrocidades, las reparaciones pueden ser vistas como resultados
mas tangibles y significativos que el juicio —probablemente cele-
brado muchos anos después de que la atrocidad ocurrié— contra
un perpetrador de alto nivel, a menudo muy alejado jerarquica,
social y geograficamente del delito sufrido por la victima”.

69. Ibid., p. 326.
70. Ibid., p.327.
71. Ibid., p. 329.
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La practica de la CPI, hasta la fecha, demuestra que la partici-
pacién de la victima tiene el potencial para mejorar considerable-
mente los procesos de justicia internacionales, poniendo en foco
los puntos de vista de los mas afectados. También sugiere que
la justicia de la Corte puede ser reparadora, y garantizar que las
victimas sean los sujetos y no los objetos de los procedimientos.
Sin embargo, el Tribunal atn tiene que alcanzar todo el potencial
de participacién de las victimas, tanto para si mismo como ins-
titucién, como para las victimas como principales interesadas?.

Sin duda, existe una serie de desafios que debe superar el sis-
tema actual de justicia penal internacional, incluido el riesgo de un
enfoque fragmentado y excesivamente individualizado de los asuntos
de reparacion y las dificultades en la coordinacién de una respuesta
global y efectiva al dano sufrido. Ademas, se da la limitacién de
recursos, y la forma en que estos seran priorizados; esta es una
preocupaciéon muy importante. Es poco realista para el Tribunal
proporcionar reparaciones a todos aquellos que son potencialmente
elegibles, y sera necesario que ejerza sus facultades discrecionales
en cuanto a priorizar los recursos en favor de ciertas victimas”.

Sin embargo, como afirma Sandick, muchas victimas sufren
victimizacién secundaria como resultado del trabajo de la Corte™.
El dafio es causado a veces por las experiencias negativas en las
entrevistas, durante la investigacion o en el juicio. Otras veces, es
causado por cuestiones procesales.

El rol del régimen del Estatuto de Roma para la reparacion de
las victimas es mas bien limitado. Para el Fondo Fiduciario, dado su
mandato de prestar apoyo a todas las victimas de crimenes dentro
de la jurisdiccién de la Corte, la necesidad de definir y priorizar
recursos es significativa’™.
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Las dos ONG que trabajan con la Corte, IRRI y la Iniciativa Pro-
Justicia de la Sociedad Abierta (OSJI), han manifestado que sus
intermediarios «han sufrido un profundo trauma como resultado
de [su trabajo para la Cortel». Ellos han demandado, especifica-
mente, procesos de formacién técnica relativos al acercamiento y
manejo de posibles testigos’®. En este sentido, la CPI trabajé en el
proyecto de directrices que deben regir las relaciones entre la Corte
y los intermediarios?”. Estas directrices son en gran medida una
respuesta a los problemas que surgieron en el trabajo de los inter-
mediarios en el juicio de Thomas Lubanga (Republica Democratica
del Congo). Las directrices cubren, con razén, muchas cuestiones
fundamentales; por ejemplo, la definiciéon de intermediarios y el
marco juridico que rige la utilizacioén y la politica de intermediarios.
Sin embargo, las directrices no mencionan medidas psicosociales
profilacticas para proteger a los intermediarios de las victimas de
un trauma no intencional®.

El Grupo de Trabajo de Derechos de las Victimas (VRWG, por
sus siglas en inglés) también publicé un informe sobre las cuestio-
nes pendientes en el proyecto de directrices de la CPIL. El informe
recomenddé que «los intermediarios deben recibir formacién en
materia de proteccién preventiva y sensibilizacién en cuestiones de
trauma, teniendo en cuenta la obligacién de la Corte de proteger
a las victimas». La VRWG sugiri6é procesos de formacion interna y
manuales de formacién que aborden técnicas y metodologias para
llevar a cabo diversas tareas en las que los intermediarios trabajan.

La misma Corte ha realizado procesos internos de consulta y
asesoramiento para implementar sus estrategias de apoyo y asisten-

76. SANDICK, Philip, «Speechlessness and Trauma: Why the Interna-
tional Criminal Court Needs a Public Interviewing Guide»... op. cit., p. 107.
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cia a las victimas, en los que ha discutido la necesidad de apoyo
psicosocial para el personal, victimas, testigos e intermediarios™.
Lastimosamente, limitaciones en el presupuesto de la Corte no han
permitido poner en practica muchas de las recomendaciones
discutidas.

A MANERA DE CONCLUSION

En todo proceso legal es dificil anticipar los resultados, mas
aun cuando situaciones de extrema violencia han ocurrido, el nivel
de impunidad ha sido muy alto, y ha transcurrido mucho tiempo
entre los hechos y el litigio. Las investigaciones en cuanto a justicia
procesal que se han revisado para este trabajo nos dicen que lo
importante es cuidar el proceso. Esta visién de proceso de la justi-
cia, concomitante con los procesos de reparacion, es crucial para
evitar nuevas victimizaciones; por el contario, se trata de generar
el mayor bienestar posible a las victimas.

Los procesos de litigio en casos de crimenes internacionales
son esencialmente complejos. Las victimas enfrentan situaciones
emocionales muy sensibles, en las que la incertidumbre y la bus-
queda de reconocimiento juegan roles claves. Actitudes de respeto,
apertura y confianza por parte de los operadores de justicia, asi
como el aseguramiento de una participacion efectiva en los litigios,
son variables que determinaran si la victima siente que ha obtenido
un nivel satisfactorio de justicia y/o reparacion.

Es indispensable que durante los procesos de justicia nacional
o internacional se cuente con el apoyo de servicios apropiados de
apoyo para las personas. Para facilitar estas formas de asistencia,
es necesario contar con el acompanamiento psicolégico adecua-
do. Es imperativo informar a la gente y a las organizaciones de la
importancia de la salud mental. Del mismo modo, las actividades
de preparacion psicosocial, asi como las entrevistas finales o de
cierre, u otros mecanismos de seguimiento, son necesarios para

79. Véase, http://www.icc-cpi.int/NR/rdonlyres/ASEAA7A1-12CO-
4384-BBA7-B1BCE9FC15AA/282676/EAd55Eng. pdf
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manejar los efectos emocionales generados por el proceso de
litigio, asi como los sentimientos y percepciones del proceso en
general.

La experiencia de la Corte Penal Internacional nos ensefa que
la asistencia y apoyo a las victimas no es facil, y son varias las
etapas que hay que cuidar. Muchas necesidades de las victimas
cambian en el transcurso del tiempo y del litigio. La CPI ha logra-
do posicionar importantes logros en su trabajo con las victimas
de sus casos. Solo el hecho de que existan varias instancias y
protocolos de trabajo, cuya meta central sea el bienestar integral
de victimas y testigos, ha sido, sin duda, un importante proceso
y un ejemplo a seguir. Ademas, sus estrategias de comunicacion,
como folletos, videos y otros instrumentos analogos que infor-
men a las personas del trabajo de la Corte, incluso dentro de las
limitaciones presupuestarias y logisticas tipicas, son otro aporte
fundamental.

Sin embargo, la capacitacién y la adjudicacién de presupuesto
para actividades de capacitacién, asesoramiento y/o actividades
complementarias en cuanto a temas de apoyo psicosocial, téc-
nicas de entrevista y demas, son atin una necesidad y un desafio
pendiente para la mayoria de tribunales internacionales.

Para que un espacio que pretende lidiar con un pasado doloroso
llegue a tener €xito, es necesario contar con estrategias permanentes
que proporcionen a las victimas y supervivientes la posibilidad de
expresar su dolor, su rabia, sus miedos y, por supuesto, acrecentar
sus fortalezas emocionales. El impacto psicolégico y emocional que
las victimas experimentan durante los procesos de litigio es fuerte y,
en gran medida, cargado de ambivalencia. La justicia, la reparacion,
e incluso la verdad, solo pueden reconocer y aliviar parcialmente.
Por esta razoén, el espacio para la escucha y las quejas debe ser
visto como un componente integral de los espacios que remueve
el pasado (juicios, comisiones de verdad, mediacién, etc.). Estos
espacios pueden tomar la forma de acompanamiento psicolégico
(por ejemplo, el asesoramiento, los mecanismos culturalmente
apropiados para la narracién de historias, el intercambio, etc.).
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Un espacio psicosocial adecuado, oportuno y con el personal
debidamente entrenado, que trabaje de manera coordinada con los
equipos legales, puede constituir un factor decisivo para el éxito
de las estrategias juridicas, como para una percepcién positiva
de justicia y reparaciéon por parte de las victimas. En escenarios
tan complejos como los que se presentan en los tribunales inter-
nacionales, si bien no siempre se puede garantizar un resultado
satisfactorio para las victimas, tal vez debamos enfocar nuestros
esfuerzos en aquello que si es posible controlar y modificar, y que,
como hemos visto, tiene una importante incidencia en las victimas
y supervivientes. La justicia no es un acto, es un proceso; y esta
justicia debe ser, por esencia, reparativa de principio a fin.
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rente a las graves violaciones a derechos humanos perpetra-

das por los impunes, la mayoria de los sistemas de justicia
renunciaron a su facultad de controlar la legalidad y legitimidad,
garantizando asi la arbitrariedad y contribuyendo al debilita-
miento de los sistemas democraticos.

Precisamente para evitar la pardlisis de los 6rganos estatales
encargados de investigar y sancionar tales crimenes, en 1998 se
adopto el Estatuto de Roma que cre¢ la Corte Penal Internacional
(CPI). En nuestro continente, 28 Estados han ratificado el Estatuto
de Roma; entre ellos, Colombia, México y Honduras.

Desde 2006, la Oficina del Fiscal de la CPI (OTP) est4 exami-
nando la situacién en Colombia. En el caso de Honduras, en
noviembre de 2010 la OTP anunci6 la apertura de un examen
preliminar. Y en 2011, desde México, se present6 una comunica-
cién colectiva firmada por mas de 23 mil personas en la que se
denuncia la comisién de crimenes de lesa humanidad.

Anos después de abiertos los exdmenes preliminares y anali-
zadas las comunicaciones, es pertinente reflexionar sobre el estado
actual de los procesos ante la OTP y sobre las oportunidades y
desafios que conlleva que esta tome decisiones oportunas en los
tres casos latinoamericanos.

Desde el ERIC-S] y Radio Progreso consideramos importante
aportar a dicha reflexion con este trabajo que, en seis capitulos y
desde tres miradas latinoamericanas, desarrolla algunos aspec-
tos de la justicia penal internacional como el derecho a la verdad,
la reformulacion del concepto de conflicto armado internacional,
los elementos que constituyen los crimenes de lesa humanidad,
y la justicia reparativa.
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